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Ausgangslage und Auftrag

Im Rahmen der Neukonzeption der Erfassung, Verarbeitung und Veroffent-
lichung raumrelevanter Daten erarbeiten verschiedene Fachgremien den
Entwurf eines Bundesgesetzes Uber Geoinformation (Geoinformationsge-
setz, GeolG)'. Am 22. Juni 2005 ist das Vernehmlassungsverfahren eroff-
net worden. Dieses Gesetz bildet unter anderem die Grundlage fur die
Bearbeitung von Geobasisdaten?. Unter den Begriff der Geobasisdaten fal-
len auch Angaben uber offentlich-rechtliche Einschrankungen, welche die
Eigentumsrechte an Grundstiucken beschranken. Die 6ffentlich-rechtlichen
Beschrankungen des Grundeigentums (OREB) sollen in einem Kataster
erfasst werden (OREB-Kataster).

Als zentrale gesetzliche Grundlage fiir die Regelung des OREB-Katasters
ist im Entwurf zum GeolG unter dem Abschnitt ,Kataster der o6ffentlich-
rechtlichen Eigentumsbeschrankungen® folgende Bestimmung vorgese-

' Gegenstand des Katasters sind 6ffentlich-rechtliche Eigentumsbeschran-
kungen, die nach den Vorschriften des Zivilgesetzbuches nicht im Grund-

% Der Bundesrat legt fest, welche Geobasisdaten von nationalem Interesse
Gegenstand des Katasters sind.

% Die Kantone kénnen zusétzliche, eigentiimerverbindliche Geobasisdaten
bezeichnen, die zum Bestand des Katasters gehoren.

4 Der Kataster wird in elektronischer Form veroffentlicht.

® Unterbleibt die Veréffentlichung, bleibt Betroffenen der Nachweis offen,
dass sie die offentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankung nicht kannten
und trotz pflichtgemasser Sorgfalt nicht kennen konnten.

® Der Bundesrat erldsst Vorschriften iiber die Mindestanforderungen an
den Kataster hinsichtlich Organisation, Fuhrung, Datenharmonisierung,

2005
.
1.
hen®:
Art. 15
buch angemerkt werden.
Qualitat und Verfahren.
' E-GeolG.

% Siehe zur Begriffsumschreibung Art. 2 Abs. 3 Bst. ¢ E-GeolG.
®  Siehe im Ubrigen auch Art. 29 Abs. 1 Bst. d und Art. 29 Abs. 2 Bst. b E-GeolG betreffend Zustan-
digkeiten sowie Art. 34 E-GeolG betreffend Finanzierung.
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Im Zusammenhang mit den Arbeiten am Entwurf des GeolG stellen die
Auftraggeber folgende Fragen®:

1.

10.

11.

12.

13.

14.

Welche OREB gibt es?

Ist es méglich, eine vollstandige Liste der OREB nach Bundesrecht zu
erstellen?

Lasst sich eine sinnvolle Typologie finden?

Kénnen mit der gleichen Methode die kantonalen und kommunalen OREB
ermittelt werden?

Welches sind die Kriterien zur Abgrenzung von privatrechtlichen und 6ffent-
lichrechtlichen Einschrankungen?

Welches sind die Kriterien zur Abgrenzung zwischen OREB nach Art. 962
(neu) ZGB gegenlber den tibrigen OREB?

Darf man unterschiedliche (rdaumliche und thematische) Abdeckungen von
OREB zulassen?

Gibt es Beschrankungen der freien Einsichtnahme in einen OREB-Kataster,
die sich aus dem Schutz von privaten Interessen (z.B. Geschaftsgeheim-
nisse, Personendatenschutz etc.) oder 6ffentlichen Interessen (z.B. militari-
sche oder polizeiliche Sicherheit, Schutz von Leitungsnetzen) ergeben?

Ergeben sich daraus Einschrankungen, die zwingend im GeolG geregelt
werden miissen?

Welche rechtlichen Probleme stellen sich, wenn eine Divergenz zwischen
beschlossenen OREB und dem OREB-Kataster besteht?
Welche Méglichkeit der Losung bietet sich an?

Wie kann man rechtlich das Problem I6sen, wenn widerspriichliche OREB
erlassen werden?

Hat die Kataster filhrende Behdrde eine rechtliche Pflicht, diese Widerspri-
che bereinigen zu lassen oder den Benutzer darauf hinzuweisen?

Kénnen an Datensammlungen und deren Darstellungen Urheberrechte ent-
stehen? )
Stellen sich fur OREB diesbeziglich besondere Rechtsfragen?

Darf die Fiihrung der OREB-Kataster Privaten (ibertragen werden?
Welche Rechtsformen sind zu bevorzugen?

Wer tragt die Verantwortung fiir den Inhalt der Information im OREB-Kata-
ster (Haftung)?

Welche rechtlichen Probleme ergeben sich hinsichtlich der Abfrage des
OREB-Katasters sowie beziiglich der Beglaubigungen von Ausziigen der
Raumkataster-Informationen?

Bedingt ein Kataster (iber OREB besondere gesetzliche Regelungen zur
Haftung?

Wie wird der Vorschlag zur gesetzlichen Verankerung des OREB aus recht-
licher Sicht beurteilt?

4

Gemass Auftrag swisstopo und Schweizerische Informatikkonferenz vom 22.12.2004.
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4.1

4.2

Der Auftrag Uberlasst die Intensitat der Beantwortung der Fragen dem
Ermessen der Gutachter. Im gegenseitigen Einvernehmen kann die Beant-
wortung einzelner Fragen weggelassen werden.

Der Auftrag zu dieser Vertiefungsstudie war im Anschluss an eine Situa-
tionsanalyse® und aufgrund erkannter offener Fragen im Gesetzesvorberei-
tungsverfahren erteilt worden. Zwischen den weiterlaufenden Gesetzesar-
beiten und der Erarbeitung dieser Studie bestand bis zu einem gewissen
Grad ein Interdependenzverhaltnis; ebenso zwischen dieser Studie und
einem mittlerweile von der Gruppe SIDIS erstellten Zwischenbericht®. Die
definitiven Erkenntnisse der vorliegenden Studie werden allerdings erst im
Rahmen des nunmehr bereits laufenden Vernehmlassungsverfahrens zum
GeolG bzw. im Anschluss daran hinreichend berucksichtigt werden kon-
nen.

Bereits an dieser Stelle erwahnt seien im Weiteren die Bestrebungen, im
Rahmen der laufenden Revision des Immobiliarsachenrechts (ZGB) die
Publizitat gewisser offentlich-rechtlicher Eigentumsbeschrankungen im
Grundbuch zu verbessern. Auch diese Parallelitat wird allenfalls im bzw.
nach dem Vernehmlassungsverfahren zum GeolG noch verstarkt zu
berucksichtigen sein.

Die Ausfuhrungen in dieser Studie gehen von folgenden grundsatzlichen
Begriffen/Definitionen aus’:

Raumkataster:

Ein Raumkataster ist ein offentlich zugangliches Verzeichnis von Daten,
welche die rechtliche Situation (grundeigentimer- sowie behérdenverbind-
lich) in Bezug auf rdumliche Objekte darstellt. Die Darstellung kann in
einem Plan (graphisch), in Textform oder gemischt erfolgen. Der Raumka-
taster kann verschiedene Ebenen oder Bestandteile aufweisen®.

OREB-Kataster:

Der OREB-Kataster ist ein systematisches, textliches und/oder kartogra-
phisches, offentlich zugangliches Verzeichnis von Eigentumsbeschrankun-
gen, welchen ein bestimmbares rdumliches Objekt unterworfen ist® und
welche grundsatzlich aus einem Gesetz, einer Verordnung oder einem
grundeigentiimerverbindlichen Plan folgen kénnen. Der OREB-Kataster
kann Bestandteil eines Raumkatasters sein.

Basler + Partner AG/SIK GIS, Raumkataster aus Sicht der 6ffentlichen Verwaltung, Situationsana-

lyse, Meinungsbild und Empfehlung, Zollikon 2004.

Swisstopo/KOGIS, Gruppe SIDIS, Informationssysteme (iber Rechte mit raumlichen Wirkungen,

Zwischenbericht vom 3. August 2005 zuhanden der Begleitgruppe SIDIS.

Im Ubrigen wird auf die in Art. 3 E-GeolG vorgenommenen Begriffsbestimmungen abgestellt.
Dieses Verstandnis des Begriffes ,Raumkataster” lehnt sich an die Definition von Prof. Hennses in

,CADASTRE 2014“; ahnlich auch swisstopo/KOGIS, Gruppe SIDIS, S. 16 f.
®  Ahnlich auch swisstopo/KOGIS, Gruppe SIDIS, S. 16 f.
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4.3 Parzellenscharfe:

Der Begriff der Parzellenscharfe spricht sich Uber die raumlich exakte
Zuordnung einer rechtlichen Wirkung auf ein rdumliches Objekt aus und
ermoglicht damit die genaue Ermittlung, ob ein rdumliches Objekt und
damit dessen Eigentumer von einer konkreten Rechtswirkung betroffen ist
oder nicht. Dabei kann die rechtliche Wirkung mit der Umgrenzung eines
raumlichen Objekts identisch sein (bspw. Eigentum oder Zugehorigkeit zu
einer Zone im planungsrechtlichen Sinn) oder sie kann nur einen Teilbe-
reich eines raumlichen Objekts betreffen (bspw. Verlauf einer Wegdienst-
barkeit)'°.

4.4 Eigentum und Grundsttick:

OREB sind 6ffentlich-rechtliche Beschrankungen des Eigentums. Das
Eigentum definiert sich bezogen auf raumliche Objekte nach raumlichen
Grenzen. Damit werden raumliche Objekte im eigentumsrechtlichen Sinne
zu Grund-Stucken. Soweit raumliche Objekte im Privateigentum stehen,
miissen sie im Grundbuch eingetragen sein'’. Beschrankungen des
Grundeigentums knupfen damit notwendigerweise an Grundstlicke an. In
technischer Hinsicht muss ein im Privateigentum stehendes raumliches
Objekt vermessen sein, es muss auf einem Plan dargestellt sein und es
muss beschrieben sein, damit es im Grundbuch aufgenommen wird'?.

10

11

12

Die Definition ergibt sich aus der Verwendung des Begriffes in den Bereichen der Geomatik und
der Raumplanung und entspricht dem juristischen Sprachgebrauch.
Art. 942 Abs. 1 ZGB: ,Uber die Rechte an Grundstiicken wird ein Grundbuch gefiihrt.*
Art. 943 Abs. 1 ZGB: ,Als Grundstlicke werden in das Grundbuch aufgenommen:

1. die Liegenschaften;

2. die selbstandigen dauernden Rechte an Grundstiicken;

3. die Bergwerke;

4. die Miteigentumsanteile an Grundsticken.*
Art. 944 ZGB Abs. 1: ,Die nicht im Privateigentum stehenden und die dem 6ffentlichen Gebrauch
dienenden Grundstiicke werden in das Grundbuch nur aufgenommen, wenn dingliche Rechte
daran zur Eintragung gebracht werden sollen oder die Kantone deren Aufnahme vorschreiben.*
Art. 1 Abs. 1 GBV: ,Ein Grundstiick wird in das Grundbuch aufgenommen, indem:

a. es im Plan, soweit darstellbar, oder im Liegenschaftsverzeichnis aufgezeichnet wird;

b. daflir ein Hauptbuch angelegt wird und

c. eine Grundstucksbeschreibung hergestellt wird.*



2005 Lienhard/Zumstein: OREB-Kataster (Vertiefungsstudie)  Illll. Ziele und Vorgehen Seite 7

Il. Ziele der Vertiefungsstudie
Bei Auftragserteilung wurde von folgenden Zielsetzungen ausgegangen'™:

1. Klarung grundsatzlicher Aspekte eines Raumkatasters und kritische Aus-
einandersetzung

2. Definitionen und Abgrenzung der Daten des Raumkatasters

3. Abgrenzung des OREB-Katasters von den (brigen Daten des Raumkata-
sters

4. Rechtliche Aspekte eines Raumkatasters

5. Rechtliche Konsequenzen fur die 6ffentliche Verwaltung (Bund und Kanto-

ne) und das Zusammenspiel der Fachstellen

Die vertiefte Auftragsanalyse im Verlauf der ersten Bearbeitungsschritte
sowie die Zwischenbesprechungen mit den Auftraggebern ergaben, dass
die vorliegende Vertiefungsstudie sich zu rechtlichen Fragen im Zusam-
menhang mit dem OREB-Kataster — und nicht mit dem Raumkataster (vgl.
die vorstehende Definition) aussern soll. Insofern, als (begriffliche) Diver-
genzen zwischen den Zielen des Studienauftrages sowie den in Ziffer I.
zitierten Fragen bestehen, erfolgt die Bearbeitung fokussiert auf die Pro-
blemstellungen im Zusammenhang mit dem OREB-Kataster.

Vorgehen fur die Erarbeitung der Vertiefungsstudie

Die Autoren der Vertiefungsstudie wahlten im Einvernehmen mit den Auf-
traggebern folgendes Vorgehen:

" Studium der grundlegenden Publikationen und Vorstudien

" Erarbeitung verschiedener Thesen

. Verifizierung der Thesen in einer Diskussion mit der Taskforce der
SIK-GIS/swisstopo '

. Beizug erganzender Materialien

" Systematische Auseinandersetzung mit den sich stellenden Grund-
fragen

" Beantwortung der Fragen der Auftraggeber (Entwurf der Studie)

. Diskussion des Entwurfs mit der Taskforce SIK-GIS/swisstopo

. Bereinigung und Finalisierung der Vertiefungsstudie

'3 Gemass Auftrag swisstopo und Schweizerische Informatikkonferenz vom 22.12.2004.

* Der Dank der Autoren gebihrt der Taskforce aus Vertretern der Schweizerischen Informatikkonfe-
renz, Arbeitsgruppe Geografische Informationssysteme, unter der Leitung von Herrn Keller (AG)
mit Herrn Hosli (LU), Herrn Schlatter (ZH) und Herrn Widmer (SG), sowie der swisstopo mit Herrn
Miserez, Herrn Schenk (Projektleiter GeolG) sowie Herrn Kettiger (Berater und Gesetzesredaktor
GeolG) fir deren engagierte, kritische Mitwirkung und Unterstiitzung.
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Die Auftraggeber verzichteten ausdrucklich darauf, im Rahmen der Vertie-
fungsstudie auch die Bedurfnisse der Praxis (Verwaltung, private Geome-
ter, Bereiche der Immobilienwirtschaft) erheben und verarbeiten zu lassen.
Dieser Verzicht hat Auswirkungen auf die Bearbeitungstiefe bei der Fra-
genbeantwortung — insbesondere bezuglich der Definition von in den Kata-
ster zweckmassigerweise aufzunehmender OREB'®.

Vision ,,CADASTRE 2014“

Am Anfang der Arbeiten stand der sog. ,CADASTRE 2014, ein Kodex der
FIG (Fédération Internationale des Géométres). Der Kodex formuliert eine
Vision, welche aus folgender Definition des Raumkatasters der Zukunft
abgeleitet ist:

,Cadastre 2014 ist ein methodisch angelegtes 6ffentliches Verzeichnis von
Daten zu allen juristischen Landobjekten innerhalb eines Landes oder
Bezirks auf der Grundlage von Grenzvermessungen. Diese juristischen
Landobjekte werden mit Hilfe bestimmter einheitlicher Bezeichnungen
(Identifikatoren) systematisch gekennzeichnet. Sie werden entweder durch
Privatrecht oder offentliches Recht definiert. Der Grenzverlauf, der Identifi-
kator zusammen mit deskriptiven Daten, kann fir jedes einzelne Landob-
jekt dessen Beschaffenheit, Grosse, Wert sowie die auf das Landobjekt
bezogenen gesetzlichen Rechte bzw. Einschrankungen ausweisen. Cada-
stre 2014 antwortet auf die Fragen ,Wo?*, Wieviel?*, Wer?* und ,Wie?"“®.

Soweit fiir die Frage der OREB relevant, lautet eine Kernaussage der
Vision von CADASTRE 2014: ,CADASTRE 2014 wird die vollstandige
rechtliche Situation des Bodens zeigen, inklusive der 6ffentlich-rechtlichen
Rechte und Einschrankungen!*'’

Dass diese Vision einen Wunsch der Praxis aufnimmt, 1asst sich stellver-
tretend dem Aufsatz von Paul-Henri Steinauer entnehmen'®: Er nimmt
Bezug auf den neuen Art. 75a der Bundesverfassung'®, wonach in Absatz
3 dem Bund die Kompetenz erteilt, die offentlichen Registereintrage zu
harmonisieren®. Diese Kompetenz erdffnet nach Steinauer dem Baurecht
grosse Moglichkeiten, weil prazise definiert wird, unter welchen Vorausset-
zungen ein Bauvorhaben realisiert werden kann. Die Publizitat, welche
dadurch namentlich den 6ffentlich-rechtlichen Beschrankungen des Grund-
eigentums verschafft warde, steigert nach Steinauer die Werthaltigkeit des
Bodens.

15

Beantwortung der Frage 1.

'® Kaufmann/Steudler, CADASTRE 2014, Die Vision eines zukiinftigen Katastersystems, FIG 1998,
S. 16 (Definition nach Hennses, 1995).
' Kaufmann/Steudler, Abb. 3.2, S. 17.

Steinauer, Droit de la construction et systéeme d’information du territoire, in Tercier/Amstutz/Koller/

Schmid/Stéckli (Hrsg.), Gauch’s Welt, Schulthess 2004.
"9 Fassung vom 28. November 2004 (NFA).

20

Siehe dazu auch eingehend Tschannen/Wyss.
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Offentlich-rechtliche Eigentumsbeschriankungen (OREB)

Will man die Erfassung, Verarbeitung und Darstellung von offentlich-recht-
lichen Eigentumsbeschrankungen im Rahmen eines OREB-Katasters ge-
setzlich regeln, bedarf es zunachst einiger weiterer begrifflicher Klarungen.

Eigentumsbeschrankungen im Allgemeinen

,Der Zweck aller Eigentumsbeschrankungen ist die Wahrung von Interes-
sen anderer Personen, denen jene des Eigentumers sich in bestimmter
Beziehung unterordnen mussen. Dies sind entweder die Eigentumer
angrenzender Grundsticke, die Nachbarn, oder auch weitere Kreise von
Privatpersonen oder endlich die Allgemeinheit selber, der Staat. Die
Beschrankungen zugunsten der Nachbarn oder weiterer Privatpersonen
sind regelmassig privatrechtlicher, jene zugunsten der Allgemeinheit
offentlich-rechtlicher Natur. Indessen dienen gewisse Beschrankungen
sowohl privaten wie o6ffentlichen Interessen. Namentlich bei kantonalen
Regeln ist nicht immer leicht zu entscheiden, ob es sich um dem kantona-
len Recht vorbehaltene privatrechtliche oder aber um 6ffentlichrechtliche
Bestimmungen handelt. Statt nur die Interessen sind daher auch der
Zweck der Norm, die beteiligten Personen und ihre Stellung zu beachten.
Denkbar ist sogar, dass die privatrechtliche und die 6ffentlichrechtliche
Regelung in einer einzigen Norm, in einer sogenannten Doppelnorm?’, ver-
schmolzen sind.“*

Offentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankungen im Besonderen

,Um seine Zwecke erflllen zu konnen, muss der Staat die Moglichkeit
besitzen, in dieser Weise Eigentumsschranken aufzustellen. Offentlich-
rechtlich bezeichnet man diese Eigentumsschranken dann, wenn der Staat

selbst die Aktivlegitimation fiir die Durchsetzung besitzt***.

Die offentlich-rechtliche Beschrankung des Grundeigentums soll sicherstel-
len, dass ein Grundstuck, Teile oder Eigenschaften davon soweit notwen-
dig fur die Umsetzung o6ffentlicher Interessen verfigbar bleiben (positive
Zwecksetzung) oder dass die Nutzung eines Grundstuckes durch seinen
Eigentumer nicht offentliche Interessen beeintrachtigt (negative Zweckset-
zung).

21

Beispiel fiir eine Doppelnorm: Art. 699 ZGB, Recht auf freien Zutritt zu Wald und Weide. Die

Bestimmung dient sowohl den privaten Interessen der einzelnen Spazierganger, jedoch auch dem
offentlichen Interesse nach Erhaltung von frei zuganglichem Erholungsraum.
2 Tuor/Schnyder, ZGB, 10. Auflage 1986, S. 658.

23

Simonius/Sutter, Schweizerisches Immobiliarsachenrecht, Basel 1995, S. 59 Rz. 45.
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VI.

Die Beschrankung kann sich direkt aus einem rechtsetzenden Erlass erge-
ben (generell-abstrakt**) oder sie kann aus einem gestiitzt auf einen recht-
setzenden Erlass ergangenen Rechtsanwendungsakt folgen (individuell-
konkret®® oder generell-konkret®) oder sich aus einem (Nutzungs-) Plan®
(je nach Ausgestaltung generell-abstrakt®®, generell-konkret?® oder indivi-
duell-konkret™)*! ergeben.

Erkenntnis

Daraus lasst sich folgende Erkenntnis ableiten: Die Einschrankung des
Grundeigentums ist dann eine &ffentlich-rechtliche®, wenn sie sich aus
einem rechtsetzenden Erlass, einem Rechtsanwendungsakt oder einem
grundeigentumerverbindlichen Plan ergibt und sie notwendig ist, um 6éffent-
liche Interessen zu wahren, welche diejenigen des betroffenen Grund-
eigentumers Uberwiegen.

Verhiltnis des OREB-Katasters zum Grundbuch®

Geodaten als raumbezogene Daten® kénnen grundsétzlich in verschiede-
nen Datensammlungen zusammengefasst werden. Im vorliegenden
Zusammenhang steht die Abgrenzung zwischen dem OREB-Kataster und
dem Grundbuch im Vordergrund. Weil bereits nach geltendem Recht (Art.
962 ZGB) offentlich-rechtliche Beschrankungen des Grundeigentums wie
Baulinien im Grundbuch angemerkt werden kdnnen — was mit der Revision
des Immobiliarsachenrechts obligatorisch werden soll*® — ist im Folgenden
zu klaren, in welchem Verhaltnis der OREB-Kataster und das Grundbuch
zueinander stehen.

24

Generell-abstrakt bedeutet: unbestimmte Zahl von Adressaten und unbestimmte Zahl von Féllen

(z.B. Baubewilligungspflicht nach RPG).

25
26

27

28
29
30
31

Individuell-konkret bedeutet: bestimmte(r) Adressat(en) und konkreter Fall (z.B. Baubewilligung)
Allgemeinverfiigung bedeutet: unbestimmte Zahl von Personen und konkreter Fall (z.B. Fahrver-
bot)

Jedenfalls grundeigentiimerverbindlich (im Unterschied zum bloss behdrdenverbindlichen Richt-
plan).

Erlass.

Allgemeinverfiigung.

Einzel- oder Sammelverfigung.

Zur Rechtsnatur des Planes (Erfordernis einer fallspezifischen Qualifikation seiner Rechtsnatur)

siehe etwa Tschannen/Zimmerli, § 37 Rz. 17 ff., mit weiteren Hinweisen; Hafelin/Miller Rz. 944 ff.,
mit weiteren Hinweisen; siehe im vorliegenden Zusammenhang auch die Vernehmlassung der Uni-
versitat Lausanne zum vorgesehenen Art. 962 (neu) ZGB (Plan als Handlungsform sui generis).

32

Zur Abgrenzung zwischen 6ffentlich-rechtlichen und privatrechtlichen Einschrankungen siehe im

Weiteren Ziffer VIII (Frage 2).

33

Unter besonderer Beriicksichtigung des Berichts zum Vorentwurf zur Teilrevision des ZGB (Immo-

biliarsachen- und Grundbuchrecht), betreffend Art. 962 (neu) ZGB.
" Siehe Art. 3 Abs. 1 Bst. a E-GeolG.
% Siehe dazu im Weiteren Ziffer VI. 4
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2.1

2.2

Das Grundbuch

Das Grundbuch ist ein 6ffentliches Register des Privatrechtverkehrs, wel-
ches — in der Regel — der Entstehung von dinglichen Rechten (Eigentums-
erwerb, Entstehung von privaten Beschrankungen des Grundeigentums)
erst Rechtskraft verschafft. Die Behandlung eines Geschafts im Grund-
buch kann auf verschiedenen hierarchischen Stufen erfolgen: Eintragung,
Vormerkung oder Anmerkung. Wahrend die Eintragung konstitutiv, d.h.
rechtsverschaffend wirkt, hat die Anmerkung lediglich deklaratorischen
oder informativen Charakter. Dieses Eintragungsprinzip wird auch als
~Publizitatsprinzip“ bezeichnet, worin das Anliegen zum Ausdruck kommt,
dass sich die interessierte Offentlichkeit jederzeit (iber die aktuellen — ein-
tragungspflichtigen und rechtsbegrindenden — Verhaltnisse an einem
Grundstlck informieren kann. Nur den Eintragungen und den Vormerkun-
gen kommt in jedem Falle die Wirkung des offentlichen Glaubens zu, was
bedeutet, dass die eingetragenen Sachverhalte als bestehend und damit
bewiesen gelten und im Bestreitungsfall das Gegenteil bewiesen werden
musste. Der Grundsatz, wonach nur solche Rechte bzw. Beschrankungen
bestehen, welche auch im Grundbuch eingetragen sind, ist jedoch einge-
schrankt durch die Tatsache, dass gewisse Beschrankungen auch ohne
Eintrag im Grundbuch bestehen®. Fiir die Anmerkungen besteht der
offentliche Glaube nur sehr eingeschrankt, weil keine Gewahr dafir
besteht, dass die angemerkten Sachverhalte tatsachlich noch Bestand
haben; ebenso besteht keine Gewahr daflr, dass nicht angemerkte Sach-
verhalte tatsachlich nicht bestehen. Dass das Institut der Anmerkung im
Grundbuch kaum mehr als informativen Charakter aufweist, zeigt sich
namlich in folgendem Zitat®”: ,Anmerkungen sind Einschreibungen, welche
ein Rechtsverhaltnis nicht entstehen lassen, sondern nur zur Kenntnis brin-
gen (Tuor/Schnyder, S. 589). Ihnen kommt nur deklaratorische Bedeutung
zu (BGE 111 la 183 E.4). Aber selbst diese Aufgabe, namlich die Teilneh-
mer am Rechtsverkehr auf 6ffentlichrechtliche Eigentumsbeschrankungen
(Art. 962 ZGB) aufmerksam zu machen, kann die Anmerkung nur sehr
beschrankt erfullen. Sie hat nur kurzzeitig einen gewissen Informations-
wert, weil sich das zugrunde liegende Rechtsverhaltnis andern kann, ohne

dass das Grundbuch zwingend aktualisiert werden muss**®.

Inhaltlich erflllt das Grundbuch bereits heute Teile der Anspriuche, welche
an eine umfassendere Sammlung von Geodaten gestellt werden: Die ein-
zelnen Grundstiicke werden nach Lage und Ausdehnung beschrieben®,
ebenso gehen die Eigentumsverhaltnisse hervor und sind auch gewisse
Beschrankungen des Eigentums aufgefuhrt.

36

So bspw. das gesetzliche Vorkaufsrecht der Miteigentimer oder das gesetzliche Pfandrecht der

Steuerbehorde fir die Grundstiickgewinnsteuer im Kanton Bern.
¥ Bandli, Rz. 2 zu Art. 86.
% Prot. Komm. StR, Sitzung vom 8./9.Januar 1990, S. 92, Votum 898.

39

Im Rahmen der Schlussbestimmungen des E-GeolG soll Art. 950 Abs. 1 ZGB wie folgt prazisiert

werden: "Die Aufnahme und Beschreibung der einzelnen Grundsticke im Grundbuch erfolgt auf
der Grundlage der amtlichen Vermessung, namentlich eines Plans fir das Grundbuch."
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3. Damit fragt es sich, ob der OREB-Kataster die gleiche Rechtsnatur wie das
Grundbuch aufweisen musste und konnte.

3.1 Die Bestimmung des Gesetzesentwurfes von Art. 15 GeolG (,... elektro-
nisch veroffentlicht.“) 1asst vermuten, dass der Status des OREB-Katasters
dem eines offentlichen Registers nach Art. 9 ZGB entsprechen soll. Diese
Annahme ist auch vor dem Hintergrund der Vision von CADASTRE 2014
berechtigt, nach welcher zusammen mit der geografischen auch die rechtli-
che Situation eines Grundstlckes vollstandig abgebildet werden soll. Der
Konsument soll bezlglich der nach Art. 15 Abs. 1 bis 3 E-GeolG zur Ein-
tragung in den OREB-Kataster vorgesehen Daten eine vollstandige Infor-
mation (iber die Verhéltnisse eines Grundstiickes erhalten*’, damit er seine
Massnahmen (Kauf, Verkauf, Nutzung) daraus ableiten oder steuern kann.
Dem OREB-Kataster bzw. den darin aufzunehmenden Daten misste damit
die gleiche Qualitat zukommen, wie sie die Daten des Grundbuches auf-
weisen.

3.2 Der Sinn offentlicher Register (Grundbuch, Handelsregister) liegt primar
darin, Rechtssicherheit im 6ffentlichen Verkehr (Verwaltung, Wirtschaft
etc.) zu schaffen. Dabei ist je nach Registereintrag zu unterscheiden, wel-
che Wirkungen daran geknupft sind. In Bezug auf das Grundbuch wurde
bereits ausgefuhrt, welche Rechtswirkungen aus den einzelnen Eintra-
gungskategorien (Eintragung, Vormerkung, Anmerkung, Bemerkung) flies-
sen. Die wohl bedeutendste Rechtswirkung, welche mit einer registerlichen
Behandlung verbunden sein kann, ist die Entstehung bzw. das Erléschen
eines Rechts. Wie bei den Anmerkungen im Grundbuch entsteht auch bei
der Aufnahme von Eigentumsbeschrankungen im OREB-Kataster die Ver-
bindlichkeit nicht mit dem Katastereintrag, sondern mit der Rechtskraft des
Beschlusses, welcher die OREB begriindet (deklaratorische Wirkung des
Eintrags)*'.

Folgende weitere Rechtswirkungen sind jedoch ebenfalls bedeutsam und
ihr Bestand im Zusammenhang mit einem OREB-Kataster zu beleuchten:

3.2.1 Publizitat und Vertrauensschutz

Der Bestand eines OREB-Katasters |6st die Fiktion aus, dass die im Kata-
ster enthaltenen — frei zuganglichen — Daten jedermann bekannt sind. Weill
OREB auf einem Erlass basieren, ergibt sich eine quasi-doppelte Publizi-
tat. Art. 15 Abs. 5 E-GeolG tragt diesem Umstand dadurch Rechnung,
dass derjenige, der im Vertrauen auf einen Registereintrag — oder eben auf
dessen Fehlen — Dispositionen trifft, in seinem guten Glauben geschutzt
wird. Auf den Grundsatz des Vertrauensschutzes kann sich derjenige nicht
berufen, dem Umstande bekannt waren, aus welchen sich die Fehlerhaftig-
keit eines Registereintrages (oder -nichteintrages) ableiten liessen.

%0 Relative Vollstandigkeit.
' Davon scheint Art. 15 Abs. 5 E-GeolG auszugehen.
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3.2.2

3.3

Beweiswirkung

Die Erwahnung einer rechtserheblichen Tatsache in einem o6ffentlichen
Register schafft die gesetzliche Vermutung, dass die Tatsache besteht.
Umgekehrt bewirkt das Fehlen der Erwahnung einer solchen Tatsache die
gesetzliche Vermutung, dass sie eben nicht besteht. Die gesetzliche Ver-
mutung ist nicht sakrosankt, sondern kann von demjenigen, der daraus
Rechte ableitet, mit einem nicht formgebundenen Gegenbeweis umgestos-
sen werden.

Um dem Status eines offentlichen Registers zu genlgen, dessen Eintra-
gen die beschriebenen Rechtswirkungen zukommen und aus welchem
auch der Anspruch der Rechtssicherheit abgeleitet werden kénnte, muss-
ten die Daten des OREB-Katasters die folgenden Voraussetzungen erfiil-
len:

Vollstandigkeit und Aktualitat. Beide Aspekte stehen zueinander in einer
direkten Beziehung: Die Vollstandigkeit hangt ab vom Katalog der Daten,
welche zu erfassen bzw. nachzufilhren sind (relative Vollstandigkeit*?),
was unmittelbaren Einfluss auf die Aktualitat hat. Im Grundbuchrecht wird
das Problem, vollstandige und aktuelle Daten zur Verfugung zu stellen,
dadurch geldst, dass zum einen ein Numerus clausus von Sachverhalten
besteht, welche rechtsbegrindend sind (Eigentumserwerb, Entstehung
von beschrankten dinglichen Rechten), zum anderen fur den Termin der
Rechtswirkung der Eintrage nicht das Grundbuch selber, sondern das
Tagebuch gilt.

In praktischer Hinsicht kann der OREB-Kataster die Kriterien der Vollstan-
digkeit und Aktualitat nur erfullen, wenn die im Kataster abzubildenden
OREB klar definiert werden (relative Vollstandigkeit). Zu beachten ist, dass
die im Entwurf GeolG vorgesehene Definition der OREB auf Stufe Bund
(durch den Bundesrat bestimmte Geobasisdaten von nationalem Inter-
esse) nur sehr bedingt auch der effektiven Abbildung im OREB-Kataster
entsprechen wird: Letztlich werden die wenigsten OREB direkt aus Bun-
desrecht abgeleitet werden kdnnen, da die bundesrechtlichen Bestimmun-
gen kantonal oder gar kommunal konkretisiert werden. Dieser Effekt wird
mit grosster Wahrscheinlichkeit eine — von den Modalitaten der praktischen
Umsetzung vorgegebene — Beschrankung der OREB zur Folge haben.
Eine solche Beschrankung steht an sich im Widerspruch zum Anliegen der
moglichst vollstandigen Abbildung der rechtlichen Verhaltnisse an Grund-
stucken.

42

Siehe auch Ziffer 3.2 hiervor.
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4.1

4.2

4.3

Gegenwartig laufen Arbeiten fur eine Revision des Immobiliarsachenrechts
im ZGB*.

Fir die vorliegende Arbeit von Interesse ist namentlich Art. 962 (neu) ZGB,
dessen Abs. 1 lautet:

,Das Gemeinwesen oder eine Korperschaft, die eine offentliche Aufgabe
erfullt, ist verpflichtet, eine Eigentumsbeschrankung des offentlichen
Rechts, die hinsichtlich eines bestimmten Grundstucks mit einer Verfugung
angeordnet wird und eine Nutzungs- oder Verfugungsbeschrankung oder
eine bestimmte grundsticksbezogene Pflicht des Eigentimers zum Inhalt
hat, im Grundbuch anmerken zu lassen.”

Der Bericht zum Vorentwurf zur Vernehmlassungsvorlage vom Marz 2004
fuhrt als Handlungsrichtlinie zur Handhabung der neuen Vorschrift folgen-
des aus: ,Mit dem Vorschlag, wonach in der Regel bloss diejenigen Eigen-
tumsbeschrankungen durch eine Anmerkung sichtbar gemacht werden
sollen, die mit einer Verwaltungsverfugung angeordnet werden, wird ver-
mieden, dass auch Eigentumsbeschrankungen angemerkt werden, die
sich direkt aus dem Gesetz ergeben und damit als bekannt vorausgesetzt
werden durfen, wie z.B. Gebaude- und Grenzabstande. Solches ist Uber-
flissig und wirde bloss unnoétigen Aufwand mit sich bringen. Was in einem
Plan besser dargestellt werden kann oder sich bereits direkt aus einem
Gesetz ergibt, braucht im Grundbuch nicht noch eigens eingetragen zu
werden, ein Prinzip, das bereits fur privatrechtliche Beschrankungen wie
z.B. fur die gesetzlichen Vorkaufsrechte gilt. Zudem sollen auch 6ffentlich-
rechtliche Eigentumsbeschrankungen, die in einem bestimmten Gebiet alle
Grundstucke gleichermassen betreffen, wie z.B. Nutzungszonen, Pla-
nungs- und Beitragszonen, Einbezug in ein Unternehmen einer Bodenver-
besserung etc. nicht durchwegs im Grundbuch angemerkt werden. (...)
Der Anmerkung im Grundbuch kommt daher nach wie vor bloss deklarato-
rischer Charakter zu.” (vgl. Bericht zum Vorentwurf, S. 61).

Die den Vorentwurf zu Art. 962 (neu) ZGB begleitenden Fachinstanzen
des Bundes standen wohl auch unter dem Eindruck des unter Ziffer 3.3
vorstehend geschilderten Konflikts zwischen dem Anliegen der Vollstandig-
keit/Aktualitdt und den Maoglichkeiten der praktischen Umsetzung im
Grundbuch. Die Konzeption von Art. 962 (neu) ZGB nimmt deshalb in
Kauf, dass gewisse OREB gar nie grundbuchlich behandelt und also fiir
Dritte nicht zwingend und in jedem Fall ersichtlich werden. Fir diejenigen
OREB, welche allerdings inskiinftig nach Art. 962 (neu) ZGB zwingend
grundbuchlich zu behandeln sind*, entfaltet das Grundbuch hingegen
Rechtswirkungen sowohl hinsichtlich der Beweiskraft als auch des Vertrau-
ensschutzes.

*3 Das Vernehmlassungsverfahren ist inzwischen abgeschlossen.
* Siehe Ziffer 4.1.
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4.4

Die Pflicht zur Anmerkung o6ffentlich-rechtlicher Eigentumsbeschrankungen
im Grundbuch ist in der Vernehmlassung mehrheitlich kritisch beurteilt wor-
den®. Zwar wurde eine Verbesserung von Transparenz und Publizitét
grundsatzlich begrisst, doch wurden eine potenzielle Uberfiilllung des
Grundbuchs sowie ein betrachtlicher administrativer Mehraufwand beftrch-
tet. Verschiedentlich wurde angeregt, samtliche o6ffentlich-rechtlichen
Eigentumsbeschrankungen allenfalls in einem besonderen Register zu
erfassen, wie dies mit dem Entwurf des Geoinformationsgesetzes erfolgen
konnte.

Konsequenzen aus dem Vergleich von Grundbuch und OREB-Kataster:

Aus den Erlauterungen zu Art. 962 (neu) ZGB ergibt sich konsequenter-
weise, dass sich OREB im Sinne von Art. 15 E-GeolG nicht aus Verfiigun-
gen (individuell-konkret) ergeben kénnen*®. Hingegen kénnen OREB i.S.
von Art. 15 E-GeolG grundsatzlich direkt aus Erlassen (im Sinne von gene-
rell-abstrakten Rechtssatzen) sowie Planungen®’, Inventaren*® und Ver-
zeichnissen® folgen — auch wenn die Sinnhaftigkeit einer zusatzlichen
registermassigen Erfassung von o6ffentlichrechtlichen Eigentumsbeschran-
kungen, die sich aus einem rechtsetzenden Erlass ergeben bzw. in einem
bestimmten Gebiet alle Grundstucke gleichermassen betreffen, gemass
den Erlauterungen zu Art. 962 (neu) ZGB in Abrede gestellt wird.

Weil die offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen wesensgemass
bezogen auf einzelne Grundstucke zu erfassen und abzubilden sind, mus-
sen sie mithin parzellenscharf zugeordnet werden kdnnen und grundeigen-
tumerverbindlich sein (blosse Behordenverbindlichkeit fuhrt nicht — unmit-
telbar — zu Eigentumsbeschrankungen®). Eigentumsbeschrankung und
Grundstiick sind damit untrennbar miteinander verbunden®'. Das heisst
indessen nicht, dass in einem hoheren Abstraktionsgrad offentlich-rechtli-
che Eigentumsbeschrankungen nicht auch bezogen auf einen mehrere
Grundstucke (oder Teile davon) umfassenden Perimeter sichtbar gemacht
werden kénnen. Die Frage, ob OREB bezogen auf Grundstiicke im grund-
buchlichen Sinne oder bezogen auf andere Referenzpunkte abgebildet
werden, ist eine technische. In rechtlicher Hinsicht andert sich nichts an

5 Ziffer 223 des Ergebnisses der Vernehmlassung.

6" Auch aus den Vernehmlassungsunterlagen wird nicht ganz klar, ob inskiinftig Eigentumsbeschran-
kungen gemass Art. 962 (neu) ZGB ins Grundbuch aufgenommen werden sollen, wenn sie sich auf
eine Allgemeinverfligung (generell-konkret) stiitzen. Einzig die Vernehmlassung von SwissBank
prazisiert, dass sich die Aufnahme auf individuell-konkrete Verwaltungsakte beziehen soll (nicht
dagegen auf Plane) wahrend diejenige der Universitdt Lausanne im Zusammenhang mit der
Behandlung des Plans auf die Problematik hinweist. Die den Allgemeinverfligungen grundsatzlich
fehlende Publizitat (Erlasssammlung) wiirde dafiir sprechen, diese konsequenterweise grundbuch-
lich so zu erfassen wie individuell-konkret verfligte Eigentumsbeschrankungen. Demgegeniiber
geht der erlauternde Bericht zur Vernehmlassungsvorlage davon aus, dass Allgemeinverfigungen
Eingang in den OREB-Kataster finden sollen (swisstopo, Vernehmlassungsvorlage GeolG, S. 26).

47 7B. Sachplan.

Z.B. die Inventare schiitzenswerter Landschaften und Objekte oder Bauinventare der Gemeinden.
Z.B. Verzeichnisse der subventionsberechtigten landwirtschaftlichen Grundstlicke.
Davon scheint auch Art. 15 Abs. 3 E-GeolG auszugehen.

! Siehe Ziffer I. 4.4 hiervor.
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VII.

2.1

der Qualitat einer o6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankung, wenn sie
nach einem von Grundstlicksgrenzen unabhangigen Referenzsystem
abgebildet wird, solange erkennbar bleibt, dass sie ein Grundstick — und
damit Eigentum — beschlagt.

Offentlich-rechtliche Eigentumsbeschréankungen werden rechtskraftig,
ohne dass sie eines Eintrags in ein Register bedurfen, deshalb kann einem
OREB-Kataster auch keine Rechtskraft zukommen (deklaratorische Wir-
kung). Die Abbildung im OREB-Kataster kann dagegen Beweiskraft und
Vertrauensschutz auslésen in Bezug auf den Kreis der Daten, welche nach
dem Katalog gemass GeolG abzubilden sind (relative Vollstandigkeit). In
diesem Rahmen l3sst sich der OREB-Kataster auch als 6ffentliches Regi-
ster etablieren, das eine dem Grundbuch vergleichbare Wirkung entfalten
kann.

Umschreibung und Abgrenzung der Daten des OREB-Katasters
Im Allgemeinen

Gegenstand des OREB-Katasters kdnnen grundsétzlich alle Eigentumsbe-
schrankungen sein, die entweder aus einem Bundesgesetz, aus einem ein
solches Bundesgesetz konkretisierenden rechtsetzenden Erlass (Verord-
nung, kantonales Ausfihrungsgesetz, kommunales Reglement) oder Plan
oder aus selbstandigem kantonalem/kommunalem Recht bzw. Plan abzu-
leiten sind. Ob alle Einschrankungen erfasst werden, welche aus einem
Erlass oder Plan zu erwarten sind und samtliche Grundstucke in einem
bestimmten Gebiet gleichermassen betreffen oder ob lediglich Einschran-
kungen erfasst werden, welche in konkreter Weise ein einzelnes Grund-
stuck betreffen, welches gegenuber anderen, vergleichbar gelegenen
(allenfalls Nachbar-) Grundstucken verstarkt betroffen wird, ist nach den
Kriterien der Bedeutung sowie der technischen, verhaltnismassigen und
wirtschaftlichen Machbarkeit zu entscheiden. Gemass Art. 15 Abs. 2 und 3
E-GeolG legt der Bundesrat die Geobasisdaten von nationalem Interesse
fest, die Gegenstand des OREB-Katasters sind, wobei die Kantone zusétz-
liche eigentumerverbindliche Geobasisdaten bezeichnen kdnnen.

Im Speziellen

Mit der Vernehmlassungsvorlage zur Revision des ZGB (Immobiliar-
sachen- und Grundbuchrecht) darf davon ausgegangen werden, dass
Grundeigentumsbeschrankungen, welche aus rechtsetzenden Erlassen
hervorgehen, aufgrund der Publikation in den jeweiligen Rechtssammlun-
gen allgemein bekannt sind, und damit grundsatzlich nicht in einem weite-
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2.2

ren Informationssystem aufgenommen werden miissen®’. Ahnliches kann
von in einem bestimmten Gebiet alle Grundstlcke gleichermassen betref-
fende (Nutzungs-) Planungen gesagt werden, die — wie rechtsetzende
Erlasse — zu publizieren sind®°.

Zu diesen grundsatzlichen Vorbehalten bezlglich des Gegenstandes eines
OREB-Katasters ist immerhin folgendes zu bemerken: Eigentumsbe-
schrankungen direkt aus Erlassen (generell-abstrakten Regelungen), die
sich grundstucksbezogen konkretisieren und grafisch umsetzen lassen
(z.B.: ,Auf dem Gemeindegebiet ist das Campieren generell verboten.®),
kénnten allenfalls in einen OREB-Kataster aufgenommen werden, auch
wenn der Zusatznutzen fraglich erscheint. Im Weiteren ist beispielsweise
ohne nahere Kenntnis lokaler Umstande kaum zu erkennen, ob ein Grund-
stuck mit Altlasten belastet ist. Ein solcher Umstand kann jedoch ein-
schneidende Nutzungseinschrankungen bzw. Aufwendungen bewirken,
was es sinnvoll macht, Informationen daruber in einer Datenbank wie dem
OREB-Kataster anzubieten. Mit Art. 962 (neu) ZGB ware zwar die Pub-
likation einer Altlastenproblematik wenn nicht gewahrleistet, so wenigstens
gefordert. Voraussetzung dafur ware allerdings, dass die zustandige
Behorde die Zuweisung eines solchen Grundstiucks in einen entsprechen-
den Kataster verfugt hat. Wird aus einer Altlastensituation eine Grund-
eigentumerverbindlichkeit abgeleitet, ohne dass konkrete Massnahmen
verfugt werden, ist zu verlangen, dass ein grundeigentiumerverbindlicher
Plan erlassen wird. Dessen das Grundeigentum beschrankende Wirkung
kénnte allenfalls im OREB-Kataster aufgenommen werden, sofern dieser
Plan selbst nicht eine hinreichende Publizitat aufweist.

Es wurde ausgefuhrt, dass das Grundbuch lediglich die Eigentumsverhalt-
nisse sowie die dinglichen Rechte vollstandig abbildet, weil ansonsten in
diesen Bereichen keine Rechtswirkungen entstehen. Fur vor- und ange-
merkte Rechte bzw. Beschrankungen gilt die Feststellung, dass diese
lediglich deklaratorischer Natur und deshalb potentiell unvollstandig sind.

Ein weiterer Einbruch in das Postulat der Vollstandigkeit der grundbuchli-
chen Eintrage findet sich in Art. 962 (neu) ZGB, welcher selbst fur indivi-
duell-konkrete oOffentlich-rechtliche Beschrankungen des Grundeigentums
lediglich deren Anmerkung verlangt, ohne dass an die Anmerkung im
Grundbuch Rechtswirkungen geknlpft sind. Um in Bezug auf die Verbind-
lichkeit von OREB-Katastereintragen Rechtssicherheit zu schaffen, misste
im Sinne der vorstehenden Ausfuhrungen Kongruenz zwischen Art. 962
(neu) ZGB und dem OREB-Kataster geschaffen werden.

Vor dem Hintergrund der praktischen Umsetzung ist festzustellen, dass
sich die absolute Vollstandigkeit der Abbildung von OREB nicht herstellen
lasst. Dem Katalog der einzutragenden OREB kommt deshalb hdchste
Bedeutung zu (relative Vollstandigkeit).

52

So auch swisstopo/KOGIS, Gruppe SIDIS, S. 17; demgegenuber geht der erlauternde Bericht zur

Vernehmlassungsvorlage davon aus, dass auch Erlasse Eingang in den OREB-Kataster finden sol-
len (swisstopo, Vernehmlassungsvorlage GeolG, S. 26).
® Tschannen/Zimmerli, § 37 Rz. 25, mit Hinweis.
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2.3

Unsere Argumentation stutzende Hinweise auf den Kreis der in einem
OREB-Kataster zu erfassenden - und zu publizierenden - Daten finden
sich auch in der Publikation Steinauer™:

»,Man muss sich im Bereich des o6ffentlichen wie auch des privaten Rechts
fragen, flr welche gesetzlichen Beschrankungen eine besondere Publizitat
wirklich notwendig ist, denn es bestehen bestimmt Hunderte von gesetzli-
chen Beschrankungen des o6ffentlichen Rechts, die Grundstlcke betreffen.
Auf den ersten Blick wurde ich sagen, eine besondere Publizitat ist nur not-
wendig fur Beschrankungen, die folgende Merkmale aufweisen:

- sie sind mittelbar, d.h. sie ergeben sich aus einer speziellen Verfugung,
die durch eine Behorde angeordnet wurde, um eine vom Gesetz vorge-
sehene Beschrankung zu konkretisieren;

- sie sind nach Grundstuck unterschiedlich; es gibt kein Interesse,
Beschrankungen speziell zu veroéffentlichen, die alle Grundeigentimer
betreffen;

- sie sind dauerhaft®;

- sie stehen in einer Beziehung mit einem Bereich, der klar von der
grundrechtlichen Regelung definiert ist (wahrscheinlich mit der Mdglich-
keit, auf dem Grundstlick zu bauen). Die Definition eines solchen
Bereichs ist sicher nicht einfach, aber sie ist meiner Meinung nach not-
wendig. Die Person, die das Register konsultiert, muss wissen, in wel-
chem Mass das Fehlen einer Eintragung die Garantie gibt, dass es
Uberhaupt keine Beschrankung gibt. So misst man jede Schwierigkeit,
die es geben wirde, die konstitutive Eintragung der 6ffentlich-rechtli-
chen Beschrankungen einzufihren. Ohne vom Interesse zu sprechen,
das die Behdrden haben, sich eine gewisse Flexibilitat bei der Umset-
zung der Beschrankung offen zuhalten.”

Fir die Frage der Zuordnung zu einem OREB-Kataster sind dabei unseres
Erachtens Uberdies folgende Kriterien wesentlich:

- ob die OREB sich bestimmbar auf ein individuelles raumliches Objekt
bezieht>® und

- ob 5(:;ie betreffende OREB eine grundeigentiimerverbindliche Wirkung
hat™’.

Zu beachten ist im Weiteren, dass gemass Art. 15 Abs. 2 und 3 E-GeolG
nur diejenigen OREB in den OREB-Kataster Eingang finden sollen, die
unter die Kategorie der vom Bundesrat oder unter die Kategorie der von
den Kantonen bezeichneten Geobasisdaten fallen.

54
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Steinauer, S. 928 (Zitat gemass auf Deutsch Ubersetzter Fassung, Ziffer 3. B.).
Die Anforderungen an die Dauerhaftigkeit nehmen mit der Méglichkeit der elektronischen Publika-

tion ab.

Dieses Kriterium ist insbesondere auch wesentlich fir die Beantwortung der Frage, ob Eigentums-
beschrankungen unmittelbar aus Erlassen im OREB-Kataster Eingang finden oder nicht.

Aus diesem Grund scheiden namentlich der Richtplan oder behérdenverbindliche Inventare fiir
eine Zuordnung in den OREB-Kataster aus.
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3. Aus den bisherigen Erkenntnissen ergeben sich folgende Abgrenzungen
bezlglich der Zuordnung von OREB zu 6ffentlichen Registern (Grafik):

Privatrechtliche
Beschran-
kungen

OREB aus
Verfugungen
(individuell-
konkret)

OREB aus
Verfugungen
(generell-
konkret)

OREB-Kataster

OREB aus
(Nutzungs-)
Planen

Gesetzessammlungen ;
OREB aus

Erlassen
(generell-
abstrakt)

Behorden-
verbindliche
Beschran-
kungen

Raumkataster

Hinweis zur Grafik: Gestrichelte Pfeile signalisieren eine differenzierte
Behandlung (Erlauterungen auf der nachsten Seite).
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Bezuglich der gestrichelten Pfeilen sind folgende Erlauterungen anzufu-
gen:

- Beziiglich OREB aus Verfiigungen (generell-konkret) ist gegenwartig
noch unsicher, ob diese allenfalls auch im Grundbuch angemerkt wer-
den sollen®®. Die Formulierung von Art. 15 Abs. 1 GeolG tragt dieser
Unsicherheit Rechnung.

- Bezlglich OREB aus (Nutzungs-) Plénen wurde festgehalten, dass
Plane die notwendige Publizitidt aufweisen sollten®. Trotzdem kann
eine Erfassung bestimmter OREB in einem elektronisch gefiihrten
Kataster zweckmassig sein. Soweit sie generell-konkrete oder sogar
individuell-konkrete Anordnungen enthalten®®, kénnen entsprechende
Eigentumsbeschrankungen gemass Art. 962 (neu) ZGB grundbuchlich
erfasst werden. Soweit sie im Rahmen eines Rechtsetzungsverfahrens
erlassen werden, bilden sie allenfalls Bestandteil der Gesetzessamm-
lung (Anhang).

- Bezlglich OREB aus Erlassen kann eine grundsticksbezogene (karto-
graphische) Umsetzung sinnvollerweise in einen OREB-Kataster Ein-
gang finden.

Inventare oder Verzeichnisse kdnnen in verschiedenen Erlassverfahren zu
Eigentumsbeschrankungen fuhren (rechtsetzender Erlass, Plan, Verfu-
gung) und folgen beziiglich einer Erfassung in einem OREB-Kataster der
jeweiligen Erlassform.

Das Nebeneinander der Erfassung gewisser offentlich-rechtlicher Eigen-
tumsbeschrankungen im Grundbuch und anderer in einem OREB-Kataster
kann zu erheblichen Rechtsunsicherheiten fuhren. Der auch in der Ver-
nehmlassung zur Revision des Immobiliarsachenrechts geausserten Anre-
gung, o6ffentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankungen in einem einzigen
Register zu erfassen, erscheint auch unseres Erachtens sachgerecht®”.

Der Mehrwert eines derartigen Katasters liegt nach unserem Dafurhalten in
der elektronischen Vernetzung/Verlinkung und Zuganglichkeit von beste-
henden raumbezogenen Daten, ohne dass damit — zwar zusatzliche, aber
mit Unsicherheiten einhergehende — Rechtswirkungen verbunden sind®.

58

Siehe Ziffer VI. 5. hiervor; die Fokussierung von in den OREB-Kataster aufzunehmenden éffentlich-

rechtlichen Eigentumsbeschrankungen auf solche, die generell-konkreter Natur sind — wie dies im
Zwischenbericht swisstopo/KOGIS, Gruppe SIDIS, S. 17 und 22, vorgenommen wird — erscheint
schon aus diesem Grund als problematisch.

% Siehe Ziffer VII. 2.1 hiervor.

60
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Zur Rechtsnatur von Planen siehe Ziffer V. 2. hiervor
Gemass Zwischenbericht swisstopo/KOGIS, Gruppe SIDIS, S. 22, ware hingegen die Erfassung im

Raumkataster eine Variante.

62

Ebenso fiir blossen Informationscharakter eines OREB-Katasters argumentierend Tschannen/

Wyss, S. 25; der ,Internet-Variante” ohne neues Register erhebliche Vorteile abgewinnend auch
Steinauer, S. 929.
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4.1

4.2

4.3

4.4

4.5

4.6

4.7

Beispiele zur lllustration

Ein rechtsetzender Erlass, welcher die Ufer offentlicher Gewasser fur
offentlich zuganglich erklart, bewirkt die Beschrankung des Grundeigen-
tums privater Seeanstosser. Der Erlass gilt als allgemein bekannt, lasst
sich jedoch auf bestimmte Grundstlcke beziehen (Seeanstdsser). Die Auf-
nahme im OREB-Kataster erscheint méglich.

Die Landschaftsrichtplanung eines Gemeinwesens mit Ausscheidung din-
gerfreier Zonen ist die Basis fur die Einschrankung der Bewirtschaftung
gewisser landwirtschaftlich genutzter Grundsticke. Die Richtplanung ist
nicht eigentiimerverbindlich. Keine Aufnahme im OREB-Kataster.

Der Erlass eines Eisenbahnplans bewirkt zunachst die formelle Enteignung
der von der Linienfuhrung betroffenen Grundeigentumer, hinzu kommen
jedoch Einschrankungen der Anstosser, welche bspw. Larmsanierungs-
massnahmen einleiten mussen. Der Plan ist parzellenscharf und eigen-
tumerverbindlich, die Enteignungsverfugung ist jedoch individuell-konkret
und fuhrt zu einem Eigentumerwechsel. Behandlung im Grundbuch, keine
Aufnahme im OREB-Kataster.

Die Erarbeitung einer Gefahrenkarte in einem Berggebiet kann dazu fih-
ren, dass eine bisherige Bauzone wegen veranderter Lawinenkegel nur
noch eingeschrankt genutzt werden darf. Wenn die Gefahrenkarte parzel-
lenscharf ist, kann sie eigentimerverbindlich werden. In diesem Falle Auf-
nahme im OREB-Kataster.

Die Aufnahme eines Dorfteils in das Inventar schutzenswerter Ortsbilder
der Schweiz ISOS kann bewirken, dass bei Neu- und Umbauten wesent-
lich einschrankendere gestalterische Vorschriften zu beachten sind. Das
Inventar beschlagt einen parzellenscharfen Perimeter, ist jedoch fur sich
nicht grundeigentiimerverbindlich. Keine Aufnahme im OREB-Kataster.®

Eine Gemeinde erlasst ein Bauinventar der schitzens- und erhaltenswer-
ten Gebaude und Baugruppen. Sie erklart es fur grundeigentumerverbind-
lich, was im Rahmen des Erlasses der Bauordnung vom kompetenten
Organ beschlossen wird und in Rechtskraft erwachst. Aufnahme im OREB-
Kataster.

Die Linienfuhrung einer Strom-Freileitung kann auf die gequerten Grund-
sticke bzw. deren Bewohner unterschiedlich spurbare Auswirkungen
haben. Es ist von einem Planauflageverfahren auszugehen, was die
Grundeigentumerverbindlichkeit nach sich zieht. Da die Leitung oberirdisch
und sichtbar ist, wird im Grundbuch keine Dienstbarkeit eingetragen (Art.
676 Abs. 3 ZGB). Es fragt sich, ob es sich Uberhaupt um eine 6ffentlich-
rechtliche Einschrankung handelt, diesfalls ware weiter fraglich, ob eine
Aufnahme im OREB-Kataster notwendig ist.

% vgl. dazu immerhin den Entscheid der Bau-, Verkehrs- und Energiedirektion des Kantons Bern
vom 04.02.2004 (RA Nr. 110/2003/126), zitiert in BVR 2005, S. 168 ff., wonach die Aufnahme des
Ortsbildes der Gemeinde Twann im ISOS zusammen mit den Schutzbestimmungen des Gemein-
debaureglementes von Twann eine Grundeigentimerverbindlichkeit ergeben (Erwagung 2.c).
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4.8 Der Erlass eines Massnahmenplans zur Luftreinhaltung kann bewirken,
dass in einer Zentrumslage eines Gemeinwesens keine grosseren Bauvor-
haben mit Uberdurchschnittlichem Verkehrsaufkommen realisiert werden
durfen. Es besteht weder Grundeigentumerverbindlichkeit noch Parzellen-
scharfe. Keine Aufnahme in den OREB-Kataster.

VIil. Beantwortung der Fragen

1. Welche OREB gibt es?

1.1. Nach einer ersten Kategorisierung, die sich auf die Unterscheidung gene-
rell-abstrakt oder individuell-konkret bezieht, gibt es folgende o6ffentlich-
rechtlichen Eigentumsbeschrankungen an Grundstucken:

. OREB, welche sich aus einem rechtsetzenden Erlass (Gesetz, Ver-
ordnung, Reglement) ergeben.

. OREB, welche sich aus einer Planung ergeben.

" OREB, welche sich aus einem Inventar/einem bestehenden Kataster
ergeben.

" OREB, welche sich aus einer Verfugung bezogen auf ein Grundstlck
ergeben.

Aufgrund der Abgrenzung zu den OREB, die nach Art. 962 (neu) ZGB im

Grundbuch angemerkt werden und den Erlauterungen im Vorentwurf dazu

verblieben grundsatzlich noch folgende OREB fur einen OREB-Kataster:

. QREB, welche sich aus einer Planung ergeben.

" OREB, welche sich aus einem Erlass unmittelbar zuordnen lassen.

Zu beachten ist dabei, dass die Aufnahme in den OREB-Kataster zudem

von folgenden Voraussetzungen abhangig ist®*:

" Besonderheit

. Zuordnung nach Parzellen maoglich

" Grundeigentumerverbindlichkeit

. von einer gewissen Dauerhaftigkeit

1.2 Nach einer zweiten Kategorisierung, die sich auf die Grundlage im foderali-

stischen System bezieht, kénnen o6ffentlich-rechtliche Eigentumsbeschran-
kungen an Grundstucken wie folgt systematisiert werden:

. OREB nach Bundesrecht
. OREB nach kantonalem Recht
. OREB nach kommunalem Recht

6 Siehe Ziffer VII. 2.3.
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1.3

Diese zweite Kategorisierung ist zudem zentraler Anknupfungspunkt flr
die Unterscheidung von OREB, wie sie in einer dritten Kategorisierung in
Art. 15 Abs. 2 und 3 E-GeolG angelegt ist:

. QREB von nationalem Interesse
= OREB von kantonalem Interesse
. OREB von kommunalem Interesse.

Der Bund libernimmt gemass Art. 43a BV® nur Aufgaben, die von nationa-
lem Interesse sind. OREB, die sich unmittelbar auf Bundesrecht zurtickfiih-
ren lassen, sind so gesehen Basisdaten im Sinne von Art. 15 Abs. 2 i.V.m.
Art. 3 Abs. 1 Bst. ¢ E-GeolG®. Dies bedeutet nach der hier vertretenen
Auffassung indessen nicht zwingend, dass der Bundesrat in Ausfihrung
von Art. 15 Abs. 2 i.V.m. Art. 3 Abs. 2 E-GeolG nicht auch noch andere
Geobasisdaten als von sog. nationalem Interesse bezeichnen kann — also
solche, die sich unmittelbar auf kantonales oder kommunales Recht
zuruckfihren lassen.

Ist es méglich, eine volistindige Liste der OREB nach Bundesrecht
zu erstellen?

OREB lassen sich auf zahlreiche Bundeserlasse zu verschiedenen Sach-
bereichen zurickfihren. Grundsatzlich kann dabei im Sinne einer dritten
Kategorisierung vom Aufbau der Systematischen Reihe (SR) des Bundes-
rechts ausgegangen werden:

Staat — Volk — Behorden

Privatrecht — Zivilrechtspflege

Strafrecht — Strafrechtspflege — Strafvollzug
Schule — Wissenschaft — Kultur
Landesverteidigung

Finanzen

Offentliche Werke — Energie — Verkehr
Gesundheit — Arbeit — Soziale Sicherheit
Wirtschaft — Technische Zusammenarbeit

Grundstlckbezogene o6ffentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankungen kén-
nen sich grundsatzlich aus allen diesen Bereichen ergeben. Allerdings
dirften folgende im Vordergrund stehen®:

Raumplanung

Umweltschutz

Natur- und Heimatschutz

Infrastruktur (Verkehr, Energie und Kommunikation)
Landwirtschaft
Landesverteidigung/Bevodlkerungsschutz

% Fassung gemass NFA.
® So auch Vernehmlassungsvorlage GeolG, S. 15.
” Siehe auch swisstopo/KOGIS, Gruppe SIDIS, S. 9.
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1.4

Es ist zwar theoretisch mdglich, eine vollstandige Liste der OREB nach
Bundesrecht (zweite Kategorie®®) zu erstellen®. Die Erfassung unterliegt
allerdings verschiedenen Voraussetzungen und gleichzeitig gewissen Ein-
schrankungen bzw. Bedenken:

" Der jeweilige Bundeserlass muss direkte einschrankende Wirkungen
auf ein Grundstuck haben, ohne dass dafur kantonale oder kommu-
nale Ausflihrungserlasse notwendig sind. Dies schliesst beispiels-
weise alle OREB aus, welche Uber kantonale oder kommunale
Erlasse aus dem RPG als Grundgesetz fliessen”. Eine in einem
Bundeserlass enthaltene OREB muss eine parzellenscharfe Wirkung
entfalten, d.h. die beschrankende Wirkung muss bezogen auf ein
konkretes Grundstlck konkret erkennbar sein.

. Samtliche Bundeserlasse (bestehende und neue bzw. revidierte)
sind auf die Frage hin zu prufen, ob darin enthaltene Bestimmungen
direkte Auswirkungen auf die Grundeigentumsfreiheit haben.

" Eine stichtagsgenaue Bestimmung bestehender OREB kann riickwir-
kend weder erwartet noch geschaffen werden. Dies ist deshalb nicht
moglich, weil bei Inkrafttreten eines Erlasses zunachst jedes Grund-
stuck daraufhin zu prufen ist, ob der betreffende Erlass darauf Aus-
wirkungen hat.

= Im Weiteren miissten samtliche OREB aus Planen, Verzeichnissen,
Inventaren sowie Verfugungen erfasst werden, die sich (unmittelbar)
auf Bundesrecht zurlckfihren lassen. Die Problematik der Aktualitat
stellt sich auch diesfalls.

" Ob eine derartige Erfassung uberhaupt den Anliegen des GeolG ent-
spricht bzw. unter wirtschaftlichen Aspekten noch als verhaltnismas-
sig einzuschatzen ware, muss mit Fragezeichen versehen werden.

Lésst sich eine sinnvolle Typologie finden?

Zusatzlich zu den bereits erwahnten Typologien nach dem Konkretisie-
rungsgrad (erste Kategorie), nach Grundlage im féderalistischem System
(zweite Kategorie) und nach Sachgebiet (dritte Kategorie) kann eine Kate-
gorisierung nach dem Charakter der Eigentumsbeschrénkung vorgenom-
men werden’". Dies fiihrt zu folgender vierten Kategorie:

= Verflugungsverbote und Verfugungsbeschrankungen:
— Verausserungsverbote, Verausserungsbeschrankungen
— Belastungsbeschrankungen

68

In Verbindung mit samtlichen OREB der ersten Kategorie.
Fir eine beispielhafte Aufzahlung siehe swisstopo/KOGIS, Gruppe SIDIS, S. 26 f.
RPG - kantonales BauG > kommunales Baureglement/kommunaler Zonenplan.

™ Siehe auch Simonius/Sutter, S. 62, Rz. 53 ff.
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» Nutzungsbeschrankungen:
— Bauverbote, Baubeschrankungen, Beseitigungsverbote
— Bebauungsgebote (bspw. in Uberbauungsordnungen und -planen)
— Nutzungszwange und Unterhaltszwange
— Nutzungsverbote
= Belastungen durch Rechte zu Gunsten der 6ffentlichen Hand:
— Duldungspflichten
— Bereitstellungspflichten
— Unterhaltspflichten
— Besondere Abgabepflichten
1.5 Kénnen mit der gleichen Methode die kantonalen und kommunalen
OREB ermittelt werden?
Die vier entwickelten Kategorien von OREB lassen sich auch auf die kan-
tonalen und kommunalen OREB ubertragen. Insbesondere kennen auch
die Kantone systematische Rechtssammlungen mit einem klaren themati-
schen Aufbau.
Welche Typen von OREB letztlich zweckméssigerweise in den OREB-
Kataster aufgenommen werden sollen, ist in enger Zusammenarbeit mit
den potenziellen Nutzern dieses Registers (insb. Urkundspersonen, Ban-
ken, Versicherungen, Immobilienfachpersonen, Verwaltungsstellen) festzu-
legen’.
2. Welches sind die Kriterien zur Abgrenzung von privatrechtlichen und
offentlich-rechtlichen Einschrénkungen?
2.1 Die grundsatzliche Abgrenzung zwischen o6ffentlichem oder privatem Recht

muss mittels verschiedener Abgrenzungskriterien vorgenommen werden’®.
Diese Kriterien gelten auch, wenn es um die Frage geht, ob ein 6ffentlich-
rechtliches oder ein privatrechtliches Rechtsverhéltnis vorliegt’®. Massge-
bend ist die objektivrechtliche Ausgestaltung des Rechtsverhaltnisses. Es
bleibt nicht den Parteien Uberlassen, ein Rechtsverhaltnis als zivilrechtlich
oder o6ffentlichrechtlich zu bezeichnen.

Das Bundesgericht halt dazu fest: ,Die Abgrenzung bundesprivatrechtli-
cher Streitigkeiten von o6ffentlichrechtlichen ist in der Praxis kasuistisch
gepragt. Es sind dafur verschieden Theorien entwickelt worden, deren
grundsatzliche Abgrenzungskriterien sich nicht ausschliessen und die im
Einzelfall herangezogen werden, soweit sie sich am besten zur Losung der

72

Als Grundlage dazu dienen kann die offenbar von der Genossenschaft c2014 vorgenommene

Untersuchung und Modellierung von iber 1000 Gesetzen auf Stufe Bund, Kantone und Gemein-
den (swisstopo/KOGIS, Gruppe SIDIS, S. 7).

s BGE 1011l 177; 103 11 314; 109 1b 46; 120 11 412; 128 Ill 250.

™ Klein, S. 10; Rhinow/Krahenmann, S. 1.
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2.2

konkreten Fragestellung eignen.“” (Methodengluralismus). Folgende The-
orien gelangen grundsatzlich zur Anwendung:’

= Subjektionstheorie: Ist der Staat an einem Rechtsverhaltnis beteiligt,
unterliegt das Rechtsverhaltnis dem &ffentlichen Recht.

= Subordinationstheorie: Entscheidend ist das Unterordnungsverhaltnis,
begegnet der Staat dem Privaten mit hoheitlicher Gewalt, liegt 6ffentli-
ches Recht vor.

» Interessentheorie: Diejenigen Rechtsnormen, die ausschliesslich oder
vorwiegend oOffentliche Interessen wahrnehmen, gehoéren zum offentli-
chen Recht. Die Schutzrichtung der Norm ist massgebend.

» Funktionstheorie: Regelt die Norm die Erfullung einer staatlichen Auf-
gabe oder die Ausubung einer staatlichen Tatigkeit, gehodrt sie dem
offentlichen Recht an. Relevant ist das Vorliegen einer Staatsaufgabe.

= Modale Theorie: Kriterium ist hier die Art der Sanktion bei einer Norm-
verletzung: die Regelung ist dem offentlichen Recht zuzuordnen, wenn
die damit verbundene Sanktion 6ffentlichrechtlich ausgestaltet ist.

= Modifizierte Funktionstheorie: Offentliches Recht gilt, ,wo ein Verwal-
tungstrager in Ausfuhrung einer ihm durch Gesetz Ubertragene Auf-
gabe handelt, es sei denn, das anwendbare Recht bestimme etwas
anderes. ... Sofern der Gesetzgeber nichts anderes bestimmt, gilt fur
die der Verwaltung Ubertragenen Staatsaufgaben grundsatzlich 6ffentli-
ches Recht.“””

In Ziffer V. wurde aufzeigt, dass fur die Unterscheidung zwischen privat-
rechtlichen und o6ffentlich-rechtlichen Einschrankungen des Grundeigen-
tums die Interessenlage im Vordergrund steht: Die Einschrankung des
Grundeigentums ist dann eine oOffentlich-rechtliche, wenn sie sich aus
einem rechtsetzenden Erlass oder einem Rechtsanwendungsakt ergibt
und sie notwendig ist, um &ffentliche Interessen zu wahren, welche diejeni-
gen des betroffenen Grundeigentimers Uberwiegen.

> BGE 128 Il 250 E. 2a S. 253.

76

Klein, S. 10; Hafelin/Miller, Rz. 247 ff.; Rhinow/Krahenmann, S. 1 ff.; Imboden/Rhinow, S. 4 ff.

7 Tschannen/Zimmerli, S. 110 ff.



2005

Lienhard/Zumstein: OREB-Kataster (Vertiefungsstudie)  VIIl. Beantwortung der Fragen Seite 27

3.1

3.2

3.3

3.4

3.5

Welches sind die Kriterien zur Abgrenzung zwischen OREB nach Art.
962 (neu) ZGB gegeniiber den librigen OREB?

OREB nach Art. 962 (neu) ZGB sind solche, welche (1) auf ein bestimmtes
Grundstlick bezogen von einer Behorde durch eine Verwaltungsverfugung
angeordnet worden sind und (2) zusatzlich eine Nutzungs- und Verfu-
gungsbeschrankung oder eine bestimmte grundsticksbezogene Pflicht
des Grundeigentiimers zum Inhalt haben™. Die OREB nach Art. 962 (neu)
ZGB sind also immer individuell-konkret (allenfalls generell-konkret), was
beinhaltet, dass sie dem betroffenen Grundeigentimer in einem Verwal-
tungsverfahren mit Eréffnrung des Rechtsmittelweges personlich oder
durch amtliche Publikation zur Kenntnis gebracht wurden.

Der Bericht zum Vorentwurf nimmt vom Wirkungsbereich des Art. 962
(neu) ZGB ausdrucklich diejenigen Eigentumsbeschrankungen aus, wel-
che sich direkt aus dem Gesetz ergeben und damit ,als bekannt voraus-
gesetzt werden durften®, wie z.B. Gebaude- und Grenzabstande. Zudem
sollen auch o6ffentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankungen, die in einem
bestimmten Gebiet alle Grundstlcke gleichermassen betreffen, wie z.B.
Nutzungszonen, Planungs- und Beitragszonen, Einbezug von Unterneh-
men einer Bodenverbesserung etc. nicht durchwegs im Grundbuch ange-
merkt werden”®.

Der Bericht zum Vorentwurf ist sehr allgemein gehalten. Er verzichtet dar-
auf, beispielhaft aufzufiihren, was inhaltlich OREB nach Art. 962 (neu)
ZGB sein konnten. Es wird deshalb der Praxis Uberlassen bleiben, die
Begriffe der ,Nutzungs- und Verflugungsbeschrankung“ oder der ,grund-
sticksbezogenen Pflicht des Grundeigentumers® mit Inhalten zu fullen.

Im Einzelnen kénnten OREB dann gemass Art. 962 (neu) ZGB in das
Grundbuch eingetragen werden, wenn folgende Voraussetzungen erfullt
sind:

= Verfugung betreffend Grundeigentum

= Verbot einer Handlungsweise oder einer Nutzung; Gebot eines Vorge-
hens, einer Handlungsweise oder einer Nutzung oder

= Auflage zur Duldung oder Unterlassung eines Zustandes oder einer
Handlungsweise

Beispiel und Kritik

Ein Grundeigentumer reicht ein Baugesuch ein. Dieses sieht ein Vorhaben
vor, welches die maximal zulassige Gebaudehohe, -lange und -breite aus-
nutzt. Samtliche Strassen- und Grenzabstande sind eingehalten. Die
Behorde erteilt — nach Verhandlungen mit dem Grundeigentimer — die
Baubewilligung mit den Auflagen, dass die Grenzabstande je um 2 Meter

"8 vgl. den Bericht zum Vorentwurf zur Teilrevision des ZGB (Immobiliarsachen- und Grundbuch-
recht); siehe auch Ziffer V. 4. hiervor.
™ vgl. Bericht zum Vorentwurf zur Teilrevision des ZGB (Immobiliarsachen- und Grundbuchrecht) , S.

61.
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3.6

zu erhdhen sind, die Gebaudelange und -breite sind je um 1.5 Meter her-
abzusetzen. Als Begrundung wird die Einpassung des Gebaudes in die
bestehende Quartierstruktur unter Beachtung der Kornigkeit angefuhrt.

Der Grundeigentumer sieht sich mit einer Nutzungsbeschrankung konfron-
tiert, welche auf einer Verflugung basiert. Indessen leitet sich die Beschran-
kung nicht eigentlich aus der Baubewilligung ab, sondern aus dem kom-
munalen Baureglement, welches regelmassig die asthetisch befriedigende
Einpassung eines Bauvorhabens in die bestehende Siedlungsstruktur ver-
langen wird. Diese Generalklausel ist den fur die jeweiligen Zonenvor-
schriften bestehenden baupolizeilichen Massen Ubergeordnet. Die Nut-
zungsbeschrankung im angeflhrten Beispiel ist zudem in einer positiven
Verfugung enthalten, welche — unter Berlcksichtigung der Auflagen —
grundsatzlich feststellt, dass das Bauvorhaben den gesetzlichen Vorgaben
entspricht.

Systematisch waren die genannten Auflagen im Grundbuch anzumerken,
weil sie verfigt wurden und eine Beschrankung der Nutzung darstellen. Es
ist zurzeit offen, ob die Praxis zum Art. 962 (neu) ZGB so weit gehen wird.
Erfolgt jedoch keine Behandlung nach Art. 962 (neu) ZGB, wird eine Lucke
geschaffen, welche eine gewisse Rechtsunsicherheit nach sich ziehen
kann.

Zur Abgrenzung zwischen einer Erfassung im Grundbuch und einer sol-
chen in einem OREB-Kataster siehe auch Ziffer VII. 3. hiervor.

Darf man unterschiedliche (raumliche und thematische) Abdeckun-
gen von OREB zulassen?

Die Frage ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass ein OREB-Kataster
einerseits zwingend die vom Bundesrat festgelegten Geobasisdaten von
nationalem Interesse enthalt (Art. 15 Abs. 2 E-GeolG) und anderseits die
Kantone zusatzliche Geobasisdaten bezeichnen kdnnen, die zum Bestand
des Katasters gehoren (Art. 15 Abs. 3 E-GeolG). Dies fuhrt im Ergebnis
dazu, dass je nach Kanton — bzw. sogar je nach Gemeinde — der OREB-
Kataster unterschiedliche Informationen enthalt. Mit der im Entwurf des
GeolG gewahlten Konstruktion wird dies — wohl auch aus foderalistischen
Uberlegungen® — bewusst in Kauf genommen, auch wenn sich insbeson-
dere aus der Publizitdt des OREB-Katasters und des sich daraus ergeben-
den Vertrauensschutzes ein einheitlicher, gesamtschweizerischer Katalog
aufdrangen wiirde. Um diesen zentralen Aspekt des OREB-Katasters nicht
zu gefahrden, erscheint es deshalb unabdingbar, dass der jeweilige Infor-
mationsgehalt des OREB-Katasters fir die Anwender deutlich erkennbar
ist: So mussten die im OREB-Kataster enthaltenen Kategorien an Geo-
basisdaten bezuglich des betreffenden Kantons bzw. der betreffenden
Gemeinde namentlich aufgefuhrt sein.

8 Siehe auch Ziffer IV.
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5.1

5.2

5.3

5.4

5.5

Gibt es Beschridnkungen der freien Einsichtnahme in ein OREB- Kata-
ster, die sich aus dem Schutz von privaten Interessen (z.B.
Geschiftsgeheimnisse, Personendatenschutz etc.) oder 6ffentlichen
Interessen (z.B. militarische oder polizeiliche Sicherheit, Schutz von
Leitungsnetzen) ergeben?

Zunachst ist festzuhalten, dass das Grundbuch als o6ffentliches Register
des Privatrechtsverkehrs nach Art. 2 Abs. 2 Buchstabe d des Bundes-
gesetzes uber den Datenschutz (DSG) ausdrucklich vom Geltungsbereich
des DSG ausgenommen ist. Damit unterliegen OREB, welche nach Art.
962 ZGB (neu) im Grundbuch angemerkt werden mussen, keiner Ein-
sichtsbeschrankung. Dies gilt trotz des teilweise hoheren sensiblen perso-
nenbezogenen Gehalts, welchen solche OREB aufweisen kénnen. Diese
drohende Divergenz zwischen datenschutzrechtlicher Behandlung von
OREB nach ZGB und nach GeolG erscheint stossend und ware durch den
Gesetzgeber — allenfalls auch im Rahmen der laufenden Revision des
Immobiliarsachenrechts oder der ebenfalls laufenden Revision des Daten-
schutzgesetzes — zu korrigieren®’.

OREB betreffen immer Grundstiicke, an welchen Eigentum besteht. Damit
mussten fur OREB, welche fur unberechtigte Dritte nicht einsehbar sein
sollen, gewisse Einschrankungen vorgesehen werden.

Im Vordergrund stehen die Beschrankung der Einsehbarkeit von OREB fiir
Energieleitungsnetze, Datenleitungsnetze oder Anlagen, welche der milita-
rischen Geheimhaltungspflicht unterliegen sowie Beschrankung der Ein-
sehbarkeit von OREB aus anderen sicherheitspolitischen Griinden. Die
Beschrankung der Einsichtnahme wiurde jedoch ein ausgewiesenermas-
sen hdheres Interesse an der Geheimhaltung als an der Offentlichkeit vor-
aussetzen. Als Richtlinie dafur, ob eine Beschrankung der Einsehbarkeit
bestehen soll oder nicht, kann der Umstand gelten, ob der die betreffende
OREB auslésende Erlass einer Geheimhaltung unterliegt oder eine solche
zumindest vorsieht.

Grundsatzlich kaum Beschrankungen rechtfertigen wirden hingegen rein
private Interessen bzw. Geschaftsinteressen. Immerhin sollte vermieden
werden, dass Informationen personenbezogen beschafft und Serienabfra-
gen durchgefuhrt werden kdnnen, wie dies neu auch im Grundbuchrecht
ausdriicklich vorgesehen ist®. Zudem ware allenfalls eine strafrechtliche
Absicherung des Missbrauchs vorzusehen®.

Nicht einsichtig ware hingegen, die Einsehbarkeit von vornherein auf
bestimmte Personen oder Personengruppen zu beschranken, wie dies
bezlglich des Zugriffs im Abrufverfahren auf das elektronische Grundbuch
geregelt ist®.

In diesem Sinn auch Kettiger, S. 15.

8 Art. 106 Abs. 2, Art. 1111 Abs. 2 GBV.

Was gegebenenfalls vertieft abzuklaren ware.

8 Art. 111m Abs. 1 GBV.
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6.1

6.2

Ergeben sich daraus Einschriankungen, die zwingend im GeolG gere-
gelt werden miissen?

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang zunachst insbesondere auf Art.
10 E-GeolG. Dementsprechend findet auf alle Geobasisdaten von nationa-
lem Interesse grundsatzlich das Bundesgesetz Uber den Datenschutz vom
19. Juni 1992 Anwendung®. Damit wird insofern eine Sonderregelung
geschaffen, als das DSG im Allgemeinen lediglich fur Bundesbehdrden zur
Anwendung gelangt®. Sofern also kantonale Behérden Geobasisdaten
von nationalem Interesse bearbeiten, wirde das DSG ohne die spezial-
rechtliche Bestimmung im E-GeolG nicht Anwendung finden. Bezuglich der
Bearbeitung von anderen Daten gemass E-GeolG durch die Kantone und
Gemeinden gelangen deren datenschutzrechtliche Bestimmungen zur
Anwendung®. Im vorliegenden Zusammenhang von besonderer Bedeu-
tung sind Art. 9 f. DSG betreffend Einschrankungen des Einsichtsrechts in
Datensammlungen. Hervorzuheben sind insbesondere folgende in Art. 9
DSG aufgefiihrte Einschrankungen®:

= bei Uberwiegenden Interessen Diritter,
= wenn es uberwiegende offentliche Interessen, insbesondere der inne-
ren oder ausseren Sicherheit der Eidgenossenschaft, erfordern.

Diese Regelung ist im Zusammenhang mit Art. 11 Abs. 1 E-GeolG zu
sehen. Dementsprechend sind zwar Geobasisdaten von nationalem Inter-
esse grundsatzlich offentlich zuganglich und kénnen von jeder Person
genutzt werden. Vorbehalten bleiben allerdings abweichende Vorschriften
zum Schutz Uberwiegender oder privater Interessen. Der Bundesrat ver-
fugt gemass Art. 11 Abs. 2 E-GeolG uber entsprechende Verordnungs-
kompetenzen. Die Sicherstellung einer entsprechenden Regelung bzw.
Interessenabwagung fur andere als Geobasisdaten von nationalem Inter-
esse ist nach dieser Konzeption Sache der Kantone bzw. Gemeinden. Die
teilweise bestehende Vielfalt von datenschutzrechtlichen Bestimmungen in
den Kantonen wurde es gebieten, die im GeolG getroffene Regelung auf
die Kantone und Gemeinden auszudehnen®. Art. 75a Abs. 3 BV diirfte
dafiir als hinreichende Verfassungsgrundlagen gelten®.

% DSG, SR 235.1.
8 Art. 2 Abs. 1 Bst. b DSG.

87

Art. 37 DSG (bestehen in den Kantonen keine Bestimmungen, gelangt in weiten Teilen das DSG

zur Anwendung).

88

In der laufenden Revision des DSG ist beziiglich der Einschrankungen eine Verscharfung vorgese-

hen (Botschaft in BBl 2003 2101 ff.).

89

In diesem Sinn auch Kettiger, S. 14.

% Sjehe auch Kettiger, S. 11, 16 ff.
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6.3

6.4

6.5

71

Hingewiesen sei im Weiteren auf das neue Bundesgesetz tiber die Offent-
lichkeit der Ver\NaItungg1. Mit diesem Erlass wird die Umkehr vom Geheim-
haltungsprinzip mit Offentlichkeitsvorbehalt zum Offentlichkeitsprinzip mit
Geheimhaltungsvorbehalt vollzogen. Einschrankungen des allgemeinen
Einsichtsrechts aus uberwiegenden offentlichen oder privaten Interessen
bleiben damit aber mdglich. Die Relevanz dieses Erlasses ist im vorliegen-
den Zusammenhang allerdings deshalb eher gering, weil er ausschliesslich
fur Bundesbehorden zur Anwendung gelangt — nicht dagegen fur die Kan-
tone und Gemeinden (selbst wenn sie Bundesrecht vollziehen).

Zusammenfassend lasst sich daraus ableiten, dass im GeolG die Einsicht-
nahme in ein OREB-Kataster nicht néher geregelt werden muss. Denn
gemass Art. 11 Abs. 1 E-GeolG bleiben vom Grundsatz der offentlichen
Zuganglichkeit von Geobasisdaten von nationalem Interesse abweichende
Vorschriften zum Schutz Uberwiegender 6ffentlicher oder privater Interes-
sen ausdrucklich vorbehalten und gemass Art. 11 Abs. 2 E-GeolG ist die
Rechtsetzungskompetenz zur naheren Regelung des Zugangs und der
Nutzung von Geobasisdaten von nationalem Interesse an den Bundesrat
delegiert worden.

Weil allerdings gemass Art. 15 Abs. 3 E-GeolG die Kantone zusatzliche
OREB bezeichnen kénnen, die zum Bestand des Katasters gehéren, und
sich diesfalls die Zuganglichkeit nicht nach verschiedenen kantonalen
Rechten richten kann, sollte die Regelung bezuglich Zugang und Nutzung
von Geobasisdaten nicht auf solche von nationalem Interesse beschrankt
werden. Die verfassungsmassige Kompetenz dafur durfte in Art. 75a BV
vorhanden sein.

Welche rechtlichen Probleme stellen sich, wenn eine Divergenz zwi-
schen beschlossenen OREB und dem OREB-Kataster besteht?
Welche Méglichkeit der Lésung bietet sich an?

Offentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankungen, wie sie in Abgrenzung zu
Art. 962 (neu) ZGB allenfalls in einen OREB-Kataster aufzunehmen sind®,
werden im Allgemeinen publiziert. Die Veréffentlichung im OREB-Kataster
hatte zwar lediglich deklaratorischen Charakter, wobei damit allerdings die
Rechtswirkungen der Publizitat, des Vertrauensschutzes und der Beweis-
kraft verbunden waren. Materiell-rechtlich bleibt dennoch einzig die
ursprungliche Veroffentlichung massgebend. Dieser Vorrang des rechts-
kraftigen Beschlusses der o6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankung
ware im GeolG zu prazisieren®.

9 Botschaft in BBI 2003 1963 ff.; Referendumsvorlage in BBI 2004 7269 ff. (Ablauf der Referendums-
frist: 7. April 2005).

> Also OREB aus Planen, Verzeichnissen, Inventaren.

° Vgl. auch die Massgeblichkeitsregel in Art. 9 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 18. Juni 2004 Uber
die Sammlung des Bundesrechts und das Bundesblatt (Publikationsgesetz, PublG, SR 170.512):
»FUr Erlasse und Vertrage zwischen Bund und Kantonen ist die in der gedruckten Ausgabe der AS
veroffentlichte Fassung massgebend.”
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7.2

7.3.

8.1

8.2

Der potenzielle Konflikt, der sich aus der doppelten Publizitat ergeben
kann, konnte Uberdies durch eine organisatorische Regelung entscharft
werden: gleichzeitige Publikation von OREB-Eintrag mit Rechtskraft des
entsprechenden Beschlusses. Die Regelung kdonnte wie folgt lauten: ,Die
zustandige Behorde stellt sicher, dass mit Eintreten der Rechtskraft die
Verdffentlichung im OREB-Kataster erfolgt.“*. Die Vollzugstauglichkeit
einer solchen Bestimmung muss allerdings in Anbetracht rein faktischer
Gegebenheiten (nicht ganzlich vermeidbare Verzégerung) mit gewissen
Fragezeichen versehen werden.

Qualifiziert man den OREB-Kataster als ,6ffentliches Register, ergeben
sich Probleme in Bezug auf allfallige Vermogensschaden, wenn ein Betrof-
fener im Vertrauen auf OREB-Eintrége (oder Nicht-Eintrage) Dispositionen
getroffen hat, welche zu beschlossenen OREB im Widerspruch stehen®.

Wie kann man rechtlich das Problem I6sen, wenn widerspriichliche
OREB erlassen werden?

Hat die Kataster fiihrende Behorde eine rechtliche Pflicht, diese
Widerspriiche bereinigen zu lassen oder den Benutzer darauf hinzu-
weisen?

Bei allfalligen widerspriichlichen OREB gelangen sinngeméss die allgemei-
nen Kollisionsregeln zur Anwendung, insbesondere:

= Bundesrecht vor kantonalem vor kommunalem Recht

= hdher rangiges Recht vor nieder rangigem Recht

= Spezialrecht vor allgemeinem Recht

* neues vor alterem Recht

Eine allfallige rechtliche Pflicht der Kataster fuhrenden Behdrde, auf wider-
spruchliche OREB aufmerksam zu machen, bediirfte einer entsprechen-
den Rechtsgrundlage.

94

Vgl. auch Art. 111i Abs. 1 GBV: ,Alle rechtsgiiltigen Daten des informatisierten Grundbuches ein-

schliesslich der Tagebuchdaten hangiger Bearbeitungsverfahren missen sofort abgerufen werden
kénnen. ...“
® Siehe dazu die Beantwortung der Frage 11.
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9. Kénnen an Datensammlungen und deren Darstellungen Urheber-
rechte entstehen?
Stellen sich fiir OREB diesbeziiglich besondere Rechtsfragen?*®

9.1 Soweit es sich bei Geobasisdaten Uberhaupt um geistige Schépfungen der
Literatur und Kunst mit individuellem Charakter im Sinne von Art. 2 des
Bundesgesetzes vom 9. Oktober 1992 Uber das Urheberrecht und ver-
wandte Schutzrechte® handelt, schliesst Art. 5 URG insbesondere
Gesetze, Verordnungen und andere amtliche Erlasse sowie Entscheidun-
gen von Behorden vom Urheberrechtsschutz aus. Das offentliche Inter-
esse an der ungehinderten Informationsverbreitung, so der Gesetzgeber,
Uberwiege das Schutzinteresse der Inhaber der Urheberrechte und recht-
fertige die Ausnahme®. Dem entspricht auch Art. 11 Abs. 1 E-GeolG,
wonach Geobasisdaten von nationalem Interesse grundsatzlich 6ffentlich
zuganglich sind und von jeder Person genutzt werden konnen. Nach der
Literatur fallen unter diese Ausnahme alle Satzungen mit 6ffentlich-rechtli-
chem Charakter, so z.B. Weisungen, Richtlinien oder auch Richtpléane®.
Entscheidend fur die Schutzausnahme ist so betrachtet der offentlich-
rechtliche Erlasscharakter eines Planes. Damit kdnnen an entsprechenden
Datensammlungen und deren Darstellung keine Urheberrechte entstehen.

Weder eine UWG-rechtliche Betrachtung noch die EU Datenbank-Richt-
linie'® (die in der Schweiz ohnehin nicht anwendbar ist und lediglich die
Datenbank als solche'™' und nicht die Daten schiitzt) fiihren zu einem
anderen Ergebnis'®.

Auch im Rahmen der laufenden Revision des Urheberrechtsgesetzes ist
keine Ausweitung des Schutzes von amtlichen Erlassen vorgesehen.

9.2 Abzugrenzen ist diese Kategorie von den topographischen Karten, an wel-
chen sehr wohl ein Urheberrecht bestehen kann (vgl. Art. 2 Abs. 2 Bst. d
URG). Dies gilt insbesondere auch fur die Landeskarten, an welchen die
Schweizerische Eidgenossenschaft das Urheberrecht beansprucht'®.

Die Beantwortung dieser Frage basiert auf einer Beurteilung durch Prof. Dr. Eugen Marbach.

9 Urheberrechtsgesetz, URG, SR 231.1.

Vgl. Botschaft zu einem Bundesgesetz Uber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte vom

19. Juni 1989, Ziffer 212.1.

% vgl. Barrelet/Egloff, Rz. 4 zu Art. 5 URG.

1% Richtlinie 96/9/EG des Europaischen Parlamentes und des Rates vom 11.3.1996 (iber den rechtli-
chen Schutz von Datenbanken.

'%" Einschliesslich wesentliche Teile davon; vgl. auch Art. 4 URG (selbstandiger Schutz von Sammel-
werken).

192 Siehe dazu auch BGE 4C.336/2004 vom 4. Februar 2005.

103 Vgl. Art. 2 des Bundesgesetz Uber die Erstellung neuer Landeskarten (SR 610.62); BGE 108 Ib

221.
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10.

11.

Darf die Fiihrung der OREB-Kataster Privaten (ibertragen werden?
Welche Rechtsformen sind zu bevorzugen?

Die Filhrung der OREB-Kataster Privaten zu Ubertragen, ist grundsatzlich
maoglich, wenn daflr eine hinreichende gesetzliche Grundlage besteht (vgl.
fir die Bundesebene Art. 178 Abs. 3 BV'®). Weil gemass Art. 29 Abs. 2
Bst. b E-GeolG die Fiihrung des OREB-Katasters Sache der Kantone sein
wird, mussten entsprechende Grundlagen im kantonalen Recht geschaffen
werden. Sicherzustellen waren dabei insbesondere die Grundanforderun-
gen an die Aufgabenubertragung, die Aufsicht, der Datensicherheit/
-schutz, die Haftung, die Finanzierung, Versicherungspflichten, das Ver-
haltnis zu Behdrden und Nutzenden sowie das Verfahren'®. Diesen 6ffent-
lich-rechtlichen Anforderungen an einen privaten Aufgabentrager kommt
fur eine sachgerechte Sicherstellung der Aufgabenerflllung grossere
Bedeutung zu als die Wahl der Rechtsform. Im Vordergrund stehen durften
allerdings Korperschaften (insb. Aktiengesellschaft, Genossenschaft oder

Verein)'®.

Wer tragt die Verantwortung fiir den Inhalt der Information im OREB-
Kataster (Haftung)?

Weil gemass Art. 29 Abs. 2 Bst. b E-GeolG die Fiihrung des OREB-Kata-
sters Sache der Kantone sein wird, kommt grundsatzlich die Haftungsord-
nung des jeweiligen Kantons zur Anwendung'”’. Soweit ein Schaden auf
eine Verfehlung der den Kataster fuhrenden Behorde zurtckzufuhren ist
(z.B. Unterlassung der Veroffentlichung von gemeldeten OREB) gelangt
das fur die Kataster fuhrende Behorde geltende Haftungsrecht zur Anwen-
dung. Soweit ein Schaden auf eine Verfehlung einer anderen als der Kata-
ster fuhrenden Behorde zuriuckzufuhren ist (z.B. Unterlassung der Meldung
von OREB), gelangt das fir diese Behérde geltende Haftungsrecht zur
Anwendung.

Weil zwar alle Kantone Uber ein Staatshaftungsrecht verfligen, dabei aber
teilweise nicht unerhebliche Unterschiede bestehen, ware eine einheitliche
Haftungsregelung anzustreben. Denkbar ware eine analoge Regelung wie
bezuglich der Grundbuchflihrung (Art. 955 ZGB) oder eine sinngemasse
Anwendung des Bundesgesetz vom 14. Marz 1958 uUber die Verantwort-
lichkeit des Bundes sowie seiner Behdrdemitglieder und Beamten'®. Art.
75a Abs. 3 BV ware fur eine derartige spezialgesetzliche Haftungsordnung
eine hinreichende Verfassungsgrundlage'®, erscheint doch eine solche
Regelung zur Verwirklichung der angestrebten Datenharmonisierung als
notwendig. Oder anders gesagt ,... die Ziele der inhaltlich-formalen Har-

104

Gilt im Wesentlichen sinngemass auch fiir die Kantone und Gemeinden (Vollzug des GeolG).

1% Siehe zum Regelungsbedarf bei Auslagerungen eingehend Lienhard 2002; ders. 2005, insb. S.
391 ff.; Lienhard/Steiner/Ladner/Wichtermann/Balsiger/Buchser, insb. S. 45 ff.

1% Siehe fiir eine Ubersicht tiber die Eigenheiten der verschiedenen Organisationsformen Hauser, S.
31 ff.; siehe auch swisstopo/KOGIS, Gruppe SIDIS, S. 24 f.

97 vgl. beztglich Haftung fur die Grundbuchfiihrung Art. 955 ZGB.

1% \erantwortlichkeitsgesetz, SR 170.32.

1% Tschannen/Wyss, S. 28 (falls der OREB-Kataster Rechtswirkungen entfalten soll).
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12.

121

12.2

monisierung wurden ohne bundesrechtliche Vorschriften zu Organisation
und Verfahren iibermassig erschwert oder geradezu vereitelt.“'"° Ein kom-
petenzwidriger Eingriff in die den Kantonen gemass Art. 46 f. BV grund-

satzlich zustehende Organisationsautonomie liegt damit nicht vor'"".

Welche rechtlichen Probleme ergeben sich hinsichtlich der Abfrage
des OREB-Katasters sowie beziiglich der Beglaubigungen von Aus-
ziigen der Raumkataster-Informationen?

Der OREB-Kataster wird gemass Art. 15 Abs. 4 E-GeolG elektronisch ver-
offentlicht und damit auch auf diese Weise zuganglich gemacht. Die
Zuganglichkeit ist gemass Art. 11 Abs. 1 GeolG grundsatzlich an keine
besonderen Voraussetzungen geknlipft. Sofern OREB eingesehen werden
wollen, die aus Uberwiegenden offentlichen oder privaten Interessen nur
eingeschrankt zuganglich sind, bedarf es im konkreten Fall einer Gesuchs-
stellung. Weil der OREB-Kataster elektronisch verdffentlicht wird, sollte
auch diese Gesuchsstellung sowie die Eréffnung des damit verbundenen
Entscheids auf elektronischem Weg erfolgen kdnnen. Bezuglich Gesuchs-
einreichung konnen sinngemass die neuen Regelungen Uber die
elektronische Signatur herangezogen werden (Gleichsetzung von elektro-
nischer Signatur und Handunterschrift)''2. Auch hinsichtlich der elektroni-
schen Eréffnung von Entscheiden soll mit Art. 34 Abs. 1°° des Bundes-
gesetzes vom 20. Dezember 1968 (iber das Verwaltungsverfahren'" auf
Bundesebene eine Regelung geschaffen werden', welche dies grund-
satzlich zulasst. Im Rahmen der Verordnungskompetenz des Bundesrates
zur Regelung des Verfahrens (Art. 15 Abs. 6 E-GeolG) waren entspre-
chende Mindestanforderungen zu umschreiben.

Aufgrund der Rechtswirkungen hinsichtlich Beweiskraft und Gutglaubens-
schutz besteht aus Anwendersicht ein erhebliches Interesse nach sog.
beglaubigten Ausziigen aus dem OREB-Kataster. Aber auch aus Behdr-
densicht kann es wichtig sein, mittels eines beglaubigten Auszuges nach-
wiesen zu kénnen, dass eine OREB zu einem bestimmten Zeitpunkt im
OREB-Kataster ersichtlich war oder nicht. Weil der OREB-Kataster elektro-
nisch veroffentlicht wird, sollten auch beglaubigte Auszuge in elektroni-
scher Form ermoglicht werden. Auch diesbezlglich kdnnen wiederum
sinngemass die neuen Regelungen Uber die elektronische Signatur heran-
gezogen werden. Im Rahmen der Verordnungskompetenz des Bundesra-
tes zur Regelung des Verfahrens (Art. 15 Abs. 6 E-GeolG), ware wiederum
die entsprechenden Mindestanforderungen zu umschreiben.

"% Dies die Voraussetzungen, um auch organisatorische und verfahrensmassige Aspekte zu harmoni-
sieren (Tschannen/Wyss, S. 13).

" Eine andere Ansicht vertritt das Bundesamt fiir Justiz in seinen Stellungnahmen vom 20.9.2004
und 6.10.2004.

"z Bundesgesetz liber Zertifizierungsdienste im Bereich der elektronischen Signatur (Bundesgesetz
Uber die elektronische Signatur, ZertES, SR 943.03).

"3 VwVG, SR 172.021.

"4 Anderung im Rahmen des Erlasses des Bundesgesetzes liber das Bundesverwaltungsgericht
(Verwaltungsgerichtsgesetz, VGG).
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13. Bedingt ein Kataster iiber OREB besondere gesetzliche Regelungen
zur Haftung?

Siehe dazu die Beantwortung der Frage 11.

14. Wie wird der Vorschlag zur gesetzlichen Verankerung des OREB aus
rechtlicher Sicht beurteilt?

14.1 Insbesondere aufgrund der Beantwortung der Fragen 6, 7, 11 und 13 wer-
den folgende Modifikationen am Entwurf GeolG vorgeschlagen:

Definition des Begriffs ,Kataster®, wird doch darunter gemass Duden
ein amtliches Grundstucksverzeichnis verstanden und ist namentlich
nicht restlos klar, ob ein Kataster textliche und/oder kartographische
Elemente enthalten kann''® (Erganzung von Art. 3 E-GeolG).

Keine Beschrankung des bundesrechtlichen Datenschutzes auf Geo-
basisdaten von nationalem Interesse (Modifikation von Art. 10 f. E-
GeolG).

Keine Beschrankung der Nutzung auf Geobasisdaten von nationalem
Interesse (Modifikation von Art. 11 Abs. 1 und 2 E-GeolG).

Klarstellung des Vorranges der ursprunglichen Publikation des die
OREB begrundenden Beschlusses (Erganzung von Art. 15 E-GeolG).

Klarstellung des Ortes der Veroffentlichung mittels Erganzung in Art. 15
Abs. 5E-GeolG: ,Unterbleibt die Veroffentlichung in diesem Kataster,
...“ sowie

positive Umschreibung des Gutglaubensschutzes, sinngemass analog
zu Art. 973 f. ZGB mit Beweislast bei Behorde bzw. Dritten (Modifika-
tion von Art. 15 Abs. 5 E-GeolG), sofern der OREB-Kataster nicht (wie
auch angeregt) rein deklaratorische Bedeutung aufweisen soll.

Regelungen zur Haftung (Erganzung von Art. 15 E-GeolG), sofern der
OREB-Kataster nicht nur rein deklaratorische Bedeutung aufweisen
soll.

5 Siehe auch Ziffer I. 4. hiervor.
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14.2

14.3

Hingewiesen sei an dieser Stelle zudem nochmals auf die im Rahmen die-
ser Studie angeregten Regelungen auf Verordnungsstufe:

= Regelung der Einsichtnahme in den OREB-Kataster (Frage 5 und 6).

= Regelung betreffend Zeitpunkt der Veréffentlichung im OREB-Kataster
(Frage 7).

* Regelung betreffend eine allfallige rechtliche Pflicht der Kataster
fuhrenden Behorde, auf widersprichliche OREB aufmerksam zu
machen (Frage 8).

= Regelung der elektronischen Abfrage und der Beglaubigung (Frage
12).

Schliesslich sollte eine allenfalls drohende Divergenz zwischen daten-
schutzrechtlicher Behandlung von OREB nach ZGB und nach GeolG noti-
genfalls im Rahmen der laufenden Revision des Immobiliarsachenrechts
oder der ebenfalls laufenden Revision des Datenschutzgesetzes korrigiert
werden.
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IX. Zusammenfassende Wirdigung

Der Bedarf, offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen an Grundstlcken zu
einer grosseren Publizitat zu verhelfen, ist ausgewiesen. Die moderne Informations-
technologie bietet dazu neue Mdoglichkeiten. Insbesondere kdnnen Daten rasch
ausgetauscht und abgeglichen sowie bestehende Datensammlungen vernetzt bzw.
verlinkt werden. Uber ein Portal kann damit rasch auf verschiedene Rechte mit raum-
licher Wirkung zugegriffen werden — auch auf ein Register Uber 6ffentlich-rechtliche
Eigentumsbeschrankungen (OREB-Kataster), wie es gemass Art. 15 E-GeolG vorge-
sehen ist.

Allerdings sind mit einem solchen Register auch verschiedene grundlegende Unweg-
samkeiten verbunden. Hervorzuheben ist insbesondere der Gegenstand eines sol-
chen Registers, und dies aus mehreren Grinden:

1. Die Fulle der auf den verschiedenen foderalistischen Ebenen bestehenden
offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen zwingt wohl zu einer sachge-
rechten Eingrenzung der in einen OREB-Kataster aufzunehmenden Daten (rela-
tive Vollstandigkeit); dazu sind verschiedene Kriterien entwickelt worden.

2. Mit der im Rahmen der Revision des Immobiliarsachenrechts vorgesehenen obli-
gatorischen Anmerkung verfugter o6ffentlich-rechtlicher Eigentumsbeschrankun-
gen (Art. 962 neu ZGB) ergeben sich Abgrenzungsschwierigkeiten (insbesondere
zwischen individuell-konkreten und generell-konkreten Verfligungen) und damit
verbundene Rechtsunsicherheiten; angeregt wird nicht zuletzt deshalb die
Zusammenfassung samtlicher offentlich-rechtlicher Eigentumsbeschrankungen in
einem einzigen Register.

3. Offentli_c_:h-rechtliche Eigentumsbeschrankungen aus (Nutzungs-) Planen auch in
einem OREB-Kataster abbilden zu wollen, wirft die Frage nach dem Nutzen einer
doppelten Publizitat auf.

4. Auch der immerhin teilweise nachvollziehbare Nutzen der Abbildung von gene-
rell-abstrakten 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen in einem OREB-
Kataster zeigt, dass eine streng schematische Zuordnung von o6ffentlich-rechtli-
chen Eigentumsbeschrankungen nach den Kriterien generell/abstrakt/individuell/
konkret zu einem OREB-Kataster kaum mdglich bzw. zielfiihrend erscheint, son-
dern ein funktionaler Ansatz zu wahlen ist.

Im Weiteren hervorzuheben ist die Problematik der Rechtswirkung eines OREB-
Katasters. Soweit damit tatsachlich ein Gutglaubensschutz verbunden sein soll (Art.
15 Abs. 5 E-GeolG), ware zu erwagen, diesen an die Regelung bezuglich Anmerkun-
gen im Grundbuch anzugleichen. ZielfUhrend und im Vollzug wohl wesentlich einfa-
cher ware allerdings auch unter diesem Aspekt, dem OREB-Kataster ausschliesslich
informativen Charakter zuzugestehen.

Dazu kommen weitere Problembereiche wie die Zuganglichkeit beziehungsweise der
Datenschutz, Vorrangregeln bei Divergenzen, die Haftung oder die Ubertragung der
Registerfuhrung auf Private. Diesen Aspekten kann bei den weiteren Rechtsetzungs-
arbeiten am Geoinformationsgesetz und dessen Ausfuhrungsrecht ohne weiteres
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Rechnung getragen werden. Die insbesondere in den Bereichen Zuganglichkeit/
Datenschutz und Haftung angeregten Vereinheitlichungen auch bezuglich der kanto-
nalen Ebene sind mit der verfassungsmassigen Kompetenzordnung (insb. Art. 75a
BV) vereinbar.
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IX. Synthése de I'étude

Le besoin d'assurer la publication et I'acces aux restrictions de droit public a la pro-
priété est démontré. Les nouvelles technologies de l'information offrent des possibili-
tés inédites. Les données peuvent notamment étre uniformisées et échangées
rapidement, et la mise en relation des jeux de données existants est possible. Les
guichets électroniques permettent désormais d'accéder rapidement aux différents
droits a incidence spatiale ainsi qu'a un registre des restrictions de droit public tel que
prévu a l'article 15 de la LGeo.

Toutefois, un tel registre souléve aussi des problémes fondamentaux. En particulier,
sur I'existence méme du registre :

1. L'étendue des restrictions de droit public dans les différents niveaux institution-
nels force a définir de maniére précise les données prises en compte (complé-
tude); a cet effet, différents critéres ont été développés.

2. Dans le cadre de la révision du droit sur I'immobilier, I'attention particuliere aux
restrictions de droit public (art. 962 du nouveau code civil suisse) présentera des
difficultés de classification (particulierement entre dispositions concréte indivi-
duelle et concréte collective) et par la méme des incertitudes juridiques; c'est
pourquoi il est suggéré de réunir toutes les restrictions de droit public dans un
seul registre.

3. La prise en compte des restrictions de droit public issues de plans d'affectation
pose la question de la double publication.

4. L'introduction de restrictions générales abstraites dans un cadastre n'est que
d'une utilité partielle, car la classification stricte selon les critéres général/abstrait/
individuel/concret n'est guére possible.

En plus se pose le probléme de la valeur juridique d'un tel cadastre. En effet, en
parallele avec la protection de la bonne foi (art. 15, al. 5 de la LGeo), il resterait
encore a peser les divergences entre ce cadastre et le contenu du Registre foncier. |l
serait donc pertinent et beaucoup plus simple de ne lui conférer qu'un caractére
informatif.

Finalement, des problémes plus généraux se posent aussi, tels que l'accés respec-
tivement la protection des données, les régles de priorité en cas de divergences, la
responsabilité voire la gestion du registre par le secteur privé. Ces aspects pourront
étre réglés dans le cadre des travaux complémentaires de mise en oeuvre de la nou-
velle loi sur l'information géographique. L'uniformisation, principalement en ce qui
concerne l'accés/protection et la responsabilité des données, sera compatible avec
les compétences constitutionnelles (en particulier art. 75a de la Constitution fédé-
rale).
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Anhang 2: Erlasse
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